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제 1장 序 論
제 1절 硏究의 目的
오늘날 과학화와 정보화에 따라서 산업구조도 고도화 및 전문화되어 國際去來
에서도 상당한 변화를 초래하였다.이에 따라 國際商事紛爭 사례들도 양적으로
증가하고 있으며 질적으로도 큰 변화를 보이고 있다.전통적인 商去來에서 발생
하는 商事紛爭 외에 전자상거래에서 발생되는 지적재산권이나 대금결제 등과 관
련된 電子商去來紛爭1),기업과 소비자간 물품의 매매나 금융 등과 관련하여 발생
하는 消費者紛爭,건설계약 당사자간 공사기간이나 공사대금 등 건설과 관련하여
발생하는 建設紛爭2),傭船契約 등의 해상거래계약에 있어서 발생하는 海事紛爭
등 國際去來에서 紛爭은 다양하고 복잡해졌다.
國際去來는 法制度가 상이한 수 개국의 당사자 사이에 이루어지므로 契約의 成
立,效力,履行 등에 있어서 紛爭의 소지가 매우 높다.실제로 이해관계가 날카롭
게 대립되는 國際商事紛爭에 있어서는 慣習이나 法規의 상이함에 기인하여 그 해
결이 곤란한 경우가 대부분이다.國際的 법률관계분쟁을 해결하는 수단에는 여러
가지가 있다.당사자간의 상호 양보에 의하여 紛爭을 해결하는 和解와 국가의 공
권력에 의하여 시비를 재판하는 訴訟이 있으며,그 和解와 訴訟의 중간에 調停과
仲裁가 있다.이 중 仲裁는 당사자간의 合意에 의하여 私法上의 權利 기타 法律
關係에 관한 紛爭을 法院의 訴訟節次에 의하지 않고,私人인 제3자를 仲裁人으로
선정하여 그 紛爭의 해결을 仲裁人의 결정에 맡기는 동시에 최종적으로 그 결정
에 복종함으로써 신속․간편하고 저렴한 비용으로 紛爭을 해결하는 자주적 분쟁
1)BruceLeonardBeal,『OnlineMediation:HasItsTimeCome?』,OhioStateJournalonDispute
Resolution,Volume15,Number3,2000,p.735.
2)“건설공사에 관련된 분쟁은 법원의 판결,중재법에 의한 중재,법률의 규정에 의한 규정 등의 방법으
로 해결될 수 있으나 많은 종류의 원자재와 여러 분야의 기술이 복합적으로 제공되는 건설공사의 특
성상 건설분쟁의 해결은 중재법에 의한 중재가 가장 효율적이다”,임채홍 변호사,‘건설중재의 현황과
개선방안’정책세미나 및 학술발표대회,『중재』 제312호,2004년,13쪽.
해결방법의 특색을 가지고 있다.
國際去來紛爭의 법적해결제도인 國際商事仲裁制度는 기업영역에서 의미가 크
며,특히 國際去來에 있어 필수 불가결의 제도로서 國際去來紛爭處理의 중요한
역할을 담당하고 있다.
일반적으로 法院判決이란 기업현실보다는 法理論에 기초하고 있으므로 많은 시
간과 비용이 소요되며,구체적 타당성의 관점에서 불합리한 경우가 많다.이에 反
하여 國際商事仲裁는 法理論과 아울러 기업거래현실을 충분히 고려함으로써 구체
적인 진실에 접할 수 있으며,審理를 非公開로 하여 기업비밀을 보장할 수 있고,
한편으로 타협에 의한 해결을 조장함으로써 기업의 우의관계를 계속 유지할 수
있다는 장점이 있다.그러나 근본적으로는 원래 국내의 법률분쟁해결을 목적으로
하는 訴訟制度가 國際去來의 분쟁해결수단으로는 적합하지 아니하다는 이유에서
訴訟을 기피하고 仲裁를 선호하는 경향이 있다.또한 상이한 國籍을 가지는 당사
자간의 紛爭에 있어서는 仲裁判定이 외국에서도 그 效力을 인정받을 수 있다는
점에서 매우 유효한 분쟁해결수단으로서의 특성을 가지고 있다고 하겠다.
자본주의 경제의 발달은 각국 간의 무역증대를 가져왔고,이에 따른 國際商去
來가 보편화됨에 따라 필연적으로 발생하는 國際紛爭을 國內裁判에 따라 해결한
다는 것은 부적당하다 할 것이다.이러한 난점은 상인단체로 하여금 상설중재 법
정을 설치토록 하여 裁判管轄의 競合문제를 해결하고,準據法도 法이 아닌 당사
자의 자주적 의사에 기초하는 經驗法則,국내적․국제적인 慣行이나 慣習法,衡平
과 善에 의한 판단에 따르게 하여 國際商事仲裁制度로의 발전을 기하게 되었다.
法에 의한 판단이 아닌 公平과 善에 기초한 구체적 정의에 의한 해결인 仲裁制度
는 그 독자적인 영역을 확보해 왔으며,19세기 이래 현대에 이르러 대규모의 國
際商去來 등의 시대적 경제변화에 맞추어 대륙법계의 普通去來約款과 英美의 표
준계약상의 계약조항의 하나로 仲裁條項3)의 삽입이 일반화되었으며,특히 상설적
인 仲裁法廷을 설치하여 制度的 仲裁裁判所의 면모를 나타나게 되었다.대표적인
상설 중재법정으로는 國際商業會議所(InternationalChamberofCommerce)의 國
際仲裁法院(InternationalCourtofArbitration)4)으로서 지금까지 國際商事紛爭 사
3)仲裁條項이란 裁判條項이라고도 한다.國際裁判 이외의 보통의 條約,예를 들면 통상조약 등에서 그
조약의 적용이나 해석에 관한 분쟁,또는 일반적으로 당사국간에 생기는 분쟁을 국제재판에 부탁하여
해결한다는 취지를 규정한 조약.
건처리를 위하여 효과적인 규칙과 행정상의 시설을 제공하는 세계에서 가장 중요
한 國際仲裁機關으로 널리 이용되고 있다.
오늘날 대부분의 국가들은 상설중재기관의 설치,仲裁立法의 정비 등으로 商事
仲裁를 제도화시키고 있다.여기에 仲裁判定의 承認․執行 및 判定의 取消에 관
하여 제2차적인 法的 規制만을 가하는 것이 보통이다.
仲裁判定의 판단기준에 대해서,UNCITRAL모델중재법과 우리 仲裁法의 입장
에서는 國際商事仲裁에 있어서의 仲裁判定部는 당사자들이 지정한 法에 따라 仲
裁判定을 내려야하며,특정 국가의 法 또는 法體系가 지정된 경우에 달리 명시되
지 아니하는 한 그 국가의 國際私法이 아닌 紛爭의 實體法을 지정한 것으로 보고
있다.
이와 같이 현재에 있어서는 國際商事紛爭에 대한 訴訟外 紛爭處理制度(ADR)인
國際商事仲裁는 國際訴訟에 필연적으로 수반하는 문제점을 상당한 정도로 해결하
고 있으므로 유일하게 유효한 분쟁해결수단으로 간주되고 있다.
그러나 우리나라의 경우,국제적으로 통일화되어 있는 UNCITRAL 모델중재
법5)을 적극 수용함과 동시에 독일,영국 등 선진외국의 立法例를 수용하여 국제
적 수준의 仲裁法으로 전면적으로 改正․施行하고 있으며,商事仲裁規則을 仲裁
規則으로 改正하는 등 국내․외 仲裁環境의 변화에 따라 발전하고 있지만 아직도
國內仲裁 포함 國際仲裁 접수현황이나 해결되는 건수를 살펴보면 仲裁가 전체 法
院 訴訟 건수에 비하면 아주 미미한 상황6)이다.











6)2003년도 법원의 접수 건수는 약 100만건(민사본안 사건 기준)이 훨씬 넘는데 비하여 대한상사중재원
에 접수된 2003년도 전체 접수 건수는 211건에 불과하다.
<표-1> 중재건수 현황
구    분 2000 2001 2002 2003 2004건 수 건 수 건 수 건 수 건 수
중    
재
국  내 135 132 163 173 139
국    
제
대 내 15 21 17 11 23
대 외 25 44 30 27 23
 계 40 65 47 38 46
 소  계 175 197 210 211 185
*자료 :대한상사중재원,년도별 클레임 통계
이렇게 仲裁가 활성화되지 못하고 있는 이유는 契約締結시 당사자들이 미처 紛
爭의 발생 가능성을 소홀히 인식하는 경향,仲裁制度 자체에 대한 인식 부족,契
約紛爭에 국한될 수밖에 없는 仲裁의 특수성,仲裁人․仲裁節次에 대한 신뢰부족
등을 들 수 있겠지만,가장 중요한 요인 중의 하나는 仲裁判定에 대한 효율적 執
行이 이루어지지 않는다는 점일 것이다.
本 論文은 私的自治에 의한 효율적 紛爭解決이라는 仲裁制度에 대한 올바른 인
식과 활성화를 위하여 國際商事仲裁制度의 一般的․基本的인 考察과 國際商事仲
裁制度의 法的性質을 살펴보고,그 가운데에서도 특히 중요한 비중을 차지하고
있는 國際商事仲裁判定에 관하여 考察하고자 한다.國際商事仲裁의 특징과 장점
을 살펴보고 國際商事仲裁의 제도적 결함이나 仲裁節次,仲裁判定의 承認 및 執
行,仲裁判定 取消의 訴를 提起할 경우에 나타나는 여러 문제에 관하여 검토하면
서 효율적인 執行을 위한 改善方案 및 나아갈 방향을 제시하고자 한다.
제 2절 硏究의 方法 및 範圍
Ⅰ.硏究의 方法
仲裁란 당사자들이 처분할 수 있는 司法的 紛爭을 法院 이외의 제3자인 仲裁人
이 내린 判定에 따라 해결하는 制度를 말한다.이러한 仲裁는 당사자의 私的自治
를 基本理念으로 하고 있기 때문에 仲裁를 할 것인지 여부를 포함하여 準據法,
仲裁節次,仲裁地,仲裁人의 수 및 선정방법,審理節次 등을 당사자들이 자유로이
정할 수 있다.또한,仲裁人은 반드시 법조인으로 한정되지 않기 때문에7)전문 분
야에 있어서는 오히려 法院보다 효율적인 審理와 타당한 결론을 유도할 수 있으
며,單審制로 紛爭이 종결된다는 점에서 신속성의 요건도 충족시킬 수 있는 제도
이다.
오늘날 國際去來의 현실에 있어서 國際商事仲裁制度가 분쟁해결수단으로서 매
우 중요한 위치를 차지하고 있음은 명백하다.이러한 國際商事仲裁制度의 올바른
이해와 관련 諸問題들을 검토하고,仲裁制度의 활성화 방안을 모색하고자 한다.
여기에서는 우선,國際去來에서 國際去來 당사자간의 분쟁해결수단에 관하여
간단히 살펴보고,訴訟과 仲裁를 비교․검토하면서 仲裁制度의 개념을 살펴보고
자한다.
둘째,國際商事仲裁制度의 槪念을 기초로 仲裁制度의 基本的 構造와 仲裁判斷
의 기준이 되는 각국의 仲裁法,중재기관의 仲裁規則,國際的 동향의 立法例들을
考察하고,商事仲裁制度의 문제점과 이점에 관하여 살펴보고자 한다.
셋째,國際商事仲裁制度에서 仲裁判定의 槪念을 개괄적으로 살펴보고,仲裁判定
의 法的性質,仲裁判定의 效力,仲裁判定의 承認과 執行에서 국내․외 仲裁判定,
UNCITRAL모델중재법과 뉴욕협약 등의 國際的 立法例와 우리나라의 仲裁法을
비교․검토하여본다.
7)대한상사중재원,국내거주 중재인 구성 현황(2004년 6월 1일 현재)을 살펴보면 다음과 같다.
전체 953명으로 구성된 중재인단 구분 :법조계(244명),실업계(274명),학계(276명),공공기타단체(93
명),공인회계사 및 변리사(35명),외국인(31명).
마지막으로 國際商事仲裁의 仲裁判定 執行節次 및 判定의 取消에서 나타나는
문제점을 지적하고 타당한 改善方案 및 立法方向을 모색하고자 한다.그리고 國
際商事仲裁에 관한 仲裁判定의 承認 및 執行判決,仲裁判定取消의 구체적 事例를
大法院 判例로 살펴보고자 한다.
Ⅱ.硏究의 範圍
國際去來 형태가 더욱 더 다양해지고,그것에 수반되는 紛爭도 매우 복잡하게
전개되고 있는 현실에서 國際去來紛爭의 해결방법의 특수성을 검토한 후,訴訟外
紛爭處理制度(ADR)의 일종으로서 그 기능이 매우 중요시되고 있는 國際商事仲裁
制度를 중심으로 논의하고자 한다.
本 論文은 國際去來의 분쟁해결수단인 國際商事仲裁의 이론과 仲裁制度의 내용
을 전반적으로 논의하면서 仲裁制度의 활성화를 위하여 가장 중요한 요인 중의
하나인 仲裁判定의 효율적 執行을 위한 제도적 개선 방안의 논의를 硏究範圍로
하고 있다.
따라서 本 論文은 國際商事仲裁制度를 개괄적으로 검토하며 仲裁判定을 중심으
로 하여 모두 5장으로 구성되어 있는데,다음과 같은 순서로 서술하였다.
먼저,제1장 序論에서는 硏究目的과 硏究方法 및 範圍에 관하여 언급하였다.
제2장에서는 國際商事仲裁의 일반적 考察로서 國際去來에서 발생하는 國際去來
紛爭과 분쟁해결수단을 4가지 경우로 나누어서 살펴보고,商事仲裁의 意義와 要
件을 살펴보고,國際商事仲裁의 기본적 構造를 전반적으로 살펴보고,仲裁制度의
이점과 문제점을 考察하였다.
제3장에서는 本 論文의 주요 논의대상인 仲裁判定의 意義와 法的 性質,종류와
仲裁判定의 형식을 간략하게 살펴보고,仲裁判定의 效力에 관하여 살펴보면서 仲
裁判定의 執行節次上의 문제점 및 개선방안을 考察하였다.그리고 仲裁判定의 承
認과 執行의 意義에 관하여 먼저 살펴보고,國內仲裁判定과 外國仲裁判定의 경우
를 구분하여 仲裁判定의 承認과 執行을 살펴보았다.仲裁判定의 承認․執行에 있
어서의 公序에 관한 문제를 다루었으며,執行節次上의 문제점과 개선방안을 모색
해 보았다.
제4장에서는 仲裁判定의 取消事由에 대한 解釋 및 判例를 살펴보고,문제점 및
합리적인 개선방안을 모색하였다.또한 國際商事仲裁의 仲裁判定에 의한 承認 및
執行判決,仲裁判定取消의 구체적 事例로 大法院 判例를 살펴보았다.
마지막으로 제5장에서는 以上의 연구 결과를 요약하면서 國際商事仲裁制度의
필요성과 문제점을 기술하고,國際商事仲裁制度의 활성화를 위하여 仲裁判定의
효율적 執行을 위한 제도의 개선점을 제시하면서 결론을 맺었다.
제 2장 國際商事仲裁의 一般的 考察
제 1절 國際去來紛爭과 紛爭解決手段
많은 國際去來가 모두 순조롭게 이루어진다면,아무런 문제가 없다.그러나 經
驗法則에 의하면,방대한 수의 國際去來가 있으면 일정한 수의 紛爭이 생기게 마
련이며,일단 紛爭이 생기면 각국은 文化․慣習․法制度 등이 각각 다르기 때문
에 紛爭의 해결도 쉽지 않다.나아가 國際去來의 경우에는 國內去來의 경우와는
달리 분쟁해결에 관한 일정한 法則이 확립되어 있지 않기 때문에 紛爭이 얽혀 순
조롭게 타결되지 않는 경우가 많고,國內去來라면 당연히 구제되는 피해자도 國
際去來이기 때문에 구제되지 않는 경우도 많다.
나라마다 文化나 裁判制度가 다르기 때문에 어느 나라의 法院에서 裁判이 진행
되는가에 따라서 결론이 달라질 가능성이 있을 뿐만 아니라 문제의 國際去來에
적용될 法을 어느 나라의 法으로 할 것인가를 정하는 國際私法이 나라마다 다르
기 때문에 어느 나라의 法院에서 裁判이 이루어지느냐에 따라 적용될 法8)도 달
라지게 된다.그 결과,당연히 裁判의 결론이 달라질 수도 있다.실제의 문제로는
외국의 法院에서 裁判받기 위해서는 언어의 장애나 외국변호사에의 사건의뢰 등
과 같이 노력과 비용이 한국내에서의 裁判의 경우와는 비교할 수 없을 만큼 더
많이 소요된다.더욱,근본적인 문제로는 어느 나라의 法院에 訴訟을 提起할 것인











가라는 문제도 있다.일반적인 國內去來紛爭인 때에는 서울지방법원인가 또는 부
산지방법원인가라는 문제가 생기는 일은 있더라도 한국법원에서 救濟를 請求할
수 있다는 점은 명백하다.그러나 國際去來紛爭의 경우에는 도대체 한국법원에
救濟를 請求할 수 있는가가 맨 처음 문제된다.한국법원에 救濟를 請求할 수 없
는 경우는 외국법원에 救濟를 請求하게 되는데,國際裁判管轄權9)의 결정기준이
나라마다 다르기 때문에 우리나라의 國際裁判管轄의 결정기준에 의하면 當該外國
에 國際裁判管轄이 있는 경우라 하더라도 그 외국법원이 裁判管轄權을 부정하는
경우가 있다.
Ⅰ.紛爭解決手段의 選擇類型
1.當事者間에 紛爭解決手段에 대한 合意가 없는 경우
國際去來 당사자간에 紛爭이 생긴 경우의 분쟁해결수단에 대한 事前合意가 없
는 때에는 분쟁해결을 구하는 당사자는 자기 자신의 선택과 위험 아래 어느 나라
의 法院에 救濟를 請求하기 위하여 訴를 提起하지 않을 수 없다.
이때에 訴를 提起한 나라의 法院이 國際裁判管轄行事를 거부하여 訴를 却下할
가능성도 배제할 수 없다.즉,國際裁判管轄의 결정기준은 각국마다 다르기 때문
에 당초부터 어느 나라의 法院에 訴를 提起하면 國際裁判管轄이 인정되고,實體
審理가 이루어져 救濟를 받게 된다는 것은 언제나 명확하다고는 할 수 없다.그
러나 이와 반대로 복수의 나라에서 國際裁判管轄이 인정되는 사건이라면,原告로
서는 각국의 法制와 裁判制度,특히 어느 범위까지 증거수집이 가능한가,그 나라
의 國際私法에 의하여 어느 나라의 法이 적용될 것인가를 고려하여 자신에게 가
장 유리하다고 생각되는 나라의 法院에 訴를 提起하는 것도 가능하다.
한편,被告가 될 당사자측은 原告가 어느 나라의 法院에 訴를 提起할 것인가를
9)“國際裁判管轄은 어느 국가의 법원이 제기된 법적 쟁송을 재판해야 하는가 또는 裁判任務를 전체로서
의 어느 국가에 배당할 것인가의 문제이므로,‘國際裁判管轄 規則’은 어느 국가가 그 안에서 자신의
裁判權을 행사하고자 하는 범위의 확정 또는 자발적인 裁判權의 제한에 관한 규칙을 의미한다.”
석광현,『국제사법과 국제소송 제1권』,박영사,2001,273쪽.
訴가 提起될 때까지는 파악하기 어려운 실정이나,일단 原告가 선택한 法院에서
방어활동을 하지 않으면 안 된다.
이와 같이 당사자간에 분쟁해결수단에 대한 事前合意가 없으면,國際去來紛爭
이 일단 발생하면 國內去來의 경우와는 달리 예측할 수 없는 불이익이 생기는 때
가 많다.
2.當事者間에 紛爭解決手段에 대한 合意가 있는 경우
國際去來의 당사자간에 분쟁해결수단에 대한 事前合意가 있는 경우로서는 ①
紛爭이 발생할 경우에 提訴할 法院을 미리 정해 두는 國際裁判管轄의 合意(國際
合意管轄)와 ② 紛爭을 法院의 裁判에 의하여 해결하지 않고,仲裁에 의하여 해결
한다는 國際仲裁合意의 두 가지가 전형적인 경우이며,그 수도 가장 많다.
이와 같이 國際去來로부터 발생하는 紛爭에 대하여 미리 외국법원의 管轄로 정
할 수도 있다.이러한 合意가 부가적이면 무방하지만 외국법원을 전속적으로 하
는 合意인 경우에는 國內裁判權에 전속하지 아니하는 사건이고,외국법원이 合意
의 效力을 인정하여 사건을 수리할 수 있는 때에만 유효하다고 해석된다.10)특히
國際去來에 있어서는 당사자가 장래의 분쟁발생에 대비하여 國際的 裁判管轄權에
대하여 전속적 合意를 하는 경우를 쉽게 예상할 수 있다.
3.當事者間에 紛爭解決手段으로서 國際仲裁의 合意가 있는 경우
國際去來 당사자간에 사전에 當該去來로부터 생기는 모든 紛爭은 仲裁에 의하
여 해결한다는 뜻의 合意가 이루어지고 있는 경우가 많다.
國內去來의 경우에는 法院에서 紛爭을 해결한다고 하더라도 양당사자는 모두
우리나라 法院에서의 분쟁해결에 대하여는 충분히 알고 있으므로 예측하지 못한
불이익이 생기는 일은 적다.또 법관도 國內去來의 商行爲에 대하여는 어느 정도
의 지식을 가지고 있을 뿐만 아니라,당사자의 주장도 충분히 이해할 수 있는 입
장에 있다.그러나 國際去來의 경우에는 自國法院 이외의 法院에서의 분쟁해결은
10)송상현,『민사소송법』,박영사,1997,93쪽.관할배분설적 관점에서 국제적 관할합의의 효력을 부인
한 판례로는 大判 1992.1.21.91다 14994.
예측하지 못한 불이익이 생기기 쉽다.즉,상대국 法院의 경우에는 편견을 가지고
있을 우려도 있고,또 법관이 國際去來에 대한 지식을 가지고 있지 못하기 때문
에 부적절한 裁判이 행해질 염려도 있다.
國際商事仲裁에 있어서는 당사자들이 가장 적절하다고 생각하는 사람을 仲裁人
으로 선임할 수 있으며,仲裁節次도 당사자들이 자유로이 결정할 수 있으므로 國
際訴訟의 경우에 볼 수 있는 폐해는 적다.그리고 당해 國際去來에 대하여 충분
한 전문지식을 가지고 있는 사람이 仲裁人으로 선임되는 것이 보통이며,仲裁節
次는 非公開로 행해지므로 공개로 행해지는 裁判節次와는 달리 당사자들의 비밀
정보가 일반에게 누설될 위험도 적다.
國際去來의 당사자간에 사전의 國際仲裁合意가 있음에도 불구하고,일방당사자
가 한국법원에 提訴하고,상대방당사자가 國際仲裁의 合意를 抗辯으로 주장한 경
우에 한국법원은 어떻게 다루어야 할 것인가.이 경우에 國際仲裁의 合意는 유효
하므로 國際仲裁에 의하여 해결되어야 한다는 國際仲裁의 抗辯을 인정함으로써
訴를 却下하여야 한다.
4.外國判決과 外國仲裁判定의 承認․執行
國際去來紛爭에 대해 외국법원에서 判決이 宣告되거나 외국에서 仲裁判定이 내
려진 경우에도 外國判決과 外國仲裁判定이 우리나라에서 당연히 우리나라 法院의
判決과 동일한 效力을 가지는 것은 아니다.일정한 節次的 要件을 갖춘 경우에만
우리나라에서도 實體審理를 하지 않고 그 效力이 承認되며,다시 그것에 의하여
强制執行하는 경우에는 執行判決을 얻는 절차를 밟아야 한다.
외국의 法院에서 내려진 判決(外國判決)의 承認․執行에 대하여는 우리나라가
締結11)한 “외국중재판정의 승인 및 집행에 관한 UN협약”(뉴욕협약)이 있기 때문
에 外國判決을 우리나라가 어떠한 경우에 承認하고,그 效力을 존중하는가는 “외
국중재판정의 승인 및 집행에 관한 UN협약”(뉴욕협약)에 의하여 결정되며,동조
의 요건을 갖춘 外國判決을 强制執行하기 위하여는 執行判決을 받아야 한다(仲裁
11)1973.2.8.외국중재판정의 승인 및 집행에 관한 UN협약(뉴욕협약)에 가입,서명하였다.단 우리나
라의 경우,“한국은 이 협약가입에 있어서 ① 한국법상 상사관계의 분쟁에 한해서 이 협약을 적용한
것과,② 내국 중재판정일지라도 그 외국이 이 협약의 체약국인 경우에 한해서 이 협약을 적용할 것
을 선언하였다.”(한국의 유보선언)
法 제39조 제1항).
외국에서 내려진 仲裁判定(外國仲裁判定)에 대하여는 다수의 國際條約이 있다.
즉,“외국중재판정의 승인 및 집행에 관한 UN협약”(뉴욕협약12),또 우리나라가
미국과의 사이에 2국간 조약으로서 체결한 通商條約,“한미 우호통상 및 항해조
약”13)에 仲裁判定의 承認․執行에 대한 조항이 포함되어 있다.14)
Ⅱ.紛爭解決手段의 選擇
國際去來紛爭의 해결수단은 訴訟과 非訴訟的 紛爭解決制度(ADR)15)로 구별된
다.즉 분쟁해결방법 내지 절차는 당사자들의 자치적인 의사의 개입여부에 따라
訴訟과 非訴訟的 紛爭解決制度(ADR)로 대별된다고 할 수 있다.訴訟은 전세계적
으로 국가의 司法權에 의하여 紛爭을 해결하는 制度로서 國際的인 紛爭의 경우
裁判權,主權의 문제가 개재되고,非訴訟的 紛爭解決制度(ADR)의 경우에는 일반
적으로 당사자들의 자치적인 合意를 근거로 하여 和解,斡旋,調停,仲裁 등의 방
법을 들 수 있으나 국가의 法制에 따라 그 형태 및 내용은 많이 다르다고 할 수
있다.
12)외국중재판정의 승인 및 집행에 관한 UN협약 (1958년 6월 10일 뉴욕에서 채택).
제 1조 1.이 협약은 중재판정의 승인 및 집행의 요구를 받은 국가 이외의 국가의 영토 내에서 내려
진 판정으로 서,자연인 또는 법인간의 분쟁으로부터 발생하는 중재판정의 승인 및 집행에 적용한
다.이 협약은 또 한 그 승인 및 집행의 요구를 받은 국가에서 내국판정이라고 인정되지 아니하는
중재판정에도 적용한다. 
13) 한미우호통상 및 항해조약 [韓美友好-航海條約,The Treaty ofFriendship Commerce and
NavigationbetweentheROKandtheUSA]:1956년 11월 28일 서울에서 서명하고,1957년 10월 7
일에 비준서가 교환된 한국과 미국 간의 조약.이 조약은 양국간에 전통적으로 존재하는 평화 및
우호의 관계를 강화하고,양국 국민 간의 긴밀한 경제적 ·문화적 관계를 촉진하며,상호간 유익한
투자를 촉진하고 상호간 유리한 통상관계를 조장하는 데 목적이 있다.
14)“한미우호통상 및 항해조약(제5조 참조)에서는 양국의 회사나 국민간에 분쟁이 생긴 경우 그에 대한
법적 지위의 평등을 규정하고 있다.또한 중재판정이 내려진 경우에는 그 판정의 집행을 상호승인하
기로 한다고 규정함으로써 한미간에 있어서는 외국중재판정에 대하여 집행을 인정할 근거를 마련해
놓았다.”최장호,“한국무역기업의 상사분쟁관리와 상사중재처리에 관한 연구”,고려대 대학원,1985,
47쪽.
15)“비소송적 분쟁해결제도(ADR)란 전통적인 재판절차인 소송을 하지 않고 분쟁을 해결하기 위한 다
양한 방법에 대한 전문용어라고 하기도 하고,분쟁 당사자의 합의를 기초로 私人 또는 私的機關이
주체가 되어 분쟁을 처리하는 소송이외의 분쟁처리제도를 총칭하기도 한다.”손태빈․이주원,『무
역클레임과 중재론』,두남,2001,85쪽.
어떤 분쟁해결수단을 선택할 것인가 하는 문제는 勝訴와 敗訴 못지않게 중요하
다.
國際去來의 분쟁해결수단은 紛爭이 발생되기 이전에 확정되는 경우와 紛爭이
발생한 이후에 결정할 수 있는 경우가 있다.분쟁발생이전에 분쟁해결수단이 결
정되어 있는 경우는 본 契約締結시 당사자간에 合意가 있었거나,仲裁條項 등을
계약서에 삽입한 경우이고,紛爭이 발생된 이후에 분쟁해결수단을 결정하는 경우
는 그 반대의 경우이다.분쟁해결수단을 분쟁발생이전 본 계약서 속에 삽입하는
경우에는 기본적으로 商去來의 특성이나 契約內容,발생 가능한 紛爭의 性格,法
規의 適用,法 執行可能性,管轄權 문제 등을 종합적으로 고려하여 紛爭의 해결수
단을 선택함이 바람직하다.일반적으로 國際去來의 경우에는 仲裁로서 紛爭을 해
결하고 이를 위하여 仲裁條項을 본 계약서에 삽입하고 있다.
紛爭의 해결수단은 去來의 특성이나 紛爭의 성격과 내용에 따라 그 선택을 달
리하는 것이 바람직하다.
이렇듯 國際去來 紛爭의 해결수단은 去來의 특성은 물론 經濟性이나 能率性,
國際性,秘密保障性 등 企業合目的性을 고려하여 당해 紛爭에 적합한 분쟁해결수
단을 모색,선택할 것이 요구된다.
제 2절 國際商事仲裁의 槪念
Ⅰ.國際商事仲裁의 意義
國際商事仲裁(InternationalArbitration16)라 함은 당사자간의 合意(theparties'
16)Gary B.Born,『InternationalCommercialArbitration』,KluwerLaw International,2001,p.1.
“Internationalarbitrationisameansbywhichinternationaldisputescanbedefinitivelyresolved,
agreement)에 의하여 私法上의 權利 기타 法律關係에 관한 國際紛爭을 法院의 訴
訟節次에 의하지 않고,私人인 제3자를 仲裁人(arbitrator)으로 선정하여 그 紛爭
의 해결을 仲裁人의 決定에 맡기는 동시에 最終的으로 그 決定에 服從함으로써
紛爭을 해결하는 制度를 말한다. 仲裁合意는 紛爭에 대한 法院의 裁判權
(jurisdiction)을 배제하는 약속이므로 仲裁制度는 국가의 法院이 아닌 민간인에
의한 自主的 분쟁해결방법이다.
일반적으로 仲裁가 행하여지는 장소를 仲裁法院(arbitrationtribunalorcourtof
tribunal)이라고 부르고 있으나,이것은 紛爭을 仲裁하기 위하여 당사자가 선정한
仲裁人으로 구성되는 합의체(board)를 의미하므로 국가기관이 아니라 민간인이
자주적으로 운영하는 사설법원이다.예컨대,仲裁가 중재기관(또는 중재협회)또
는 상공회의소 등의 사무실에서 행하여지므로 말하자면 사설법관과 같은 것이라
고 할 수 있다.
裁判權은 국가주권의 일부이며,국가마다 각각 主權을 가지고 있으므로 한 국
가가 행한 裁判은 다른 국가에는 效力이 미치지 않는다.뿐만 아니라 裁判은 복
잡한 사회현상에 즉응하여 신속히 紛爭을 해결하는 기능을 점차 상실하고 있다.
따라서 國際去來上의 裁判에 의하여 해결하려는 방법은 그다지 실효성이 없다.
이러한 사정 아래서 발원한 자주적인 분쟁해결수단이 바로 仲裁制度이다.仲裁制
度는 역사적으로 많은 우여곡절을 겪었지만 현대에 있어서는 국제적인 제도로서
정착되어 있다.
仲裁制度의 큰 특색은 仲裁合意(仲裁契約)에 따라 憲法上 국민의 基本的 權利
로 인정되는 裁判請求權을 포기하고 仲裁人이 내린 仲裁判定에 복종함으로써 紛
爭을 最終的으로 해결하는 자주적 분쟁해결방법이다.仲裁制度는 이와 같이 一般
訴訟과는 달리 契約自由의 원칙에 따라 當事者自治에 입각하여 누구나 仲裁를 선
택할 수 있고 仲裁地,仲裁機關,仲裁規則 등을 자유롭게 約定할 수 있다.
仲裁制度는 대표적인 非訴訟的 紛爭解決制度(ADR)의 하나로서 仲裁法制에 따
라 국가마다 차이가 있을 수 있으나 일반적으로 訴訟과 비교하여 다음과 같은 여




<표-2> 중재와 소송의 비교
구 분 중 재 소 송
1.대상 사법상의 권리 기타 법률관계에관한 분쟁(신분관계 제외) 모든 분쟁(민사,형사,행정,선거 등)
2.요건 중재요건(서면에 의한 중재합의 등) 소송여건(당해 법원의 관할권 등)
3.장소 민간인이 자주적으로 운영하는 사설법원,중재법원 법원
4.판단인 중재인(사설법관) 법관
5.판단의 기준 법률,형평과 선 헌법 및 법률과 법관의 양심
6.판단의 효력
법원의 확정판결과 동일한 효력
중재판정에는 집행력이 없어
법원의 집행판결이 필요
일반적으로 국제적 효력이 있다
확정판결의 효력
(기속력,기판력,형성력,집행력 등)
일반적으로 국제적 효력이 없다
7.절차 중재절차의 임의성과 간이성자유로운 절차,분위기
임의소송금지의 원칙,법규에 의해 규율
되는 엄격한 절차
8.상소제도 일반적으로 상소불가능,단심제 일반적으로 상소가능,3심제
9.경제성 단심제로 경제적 3심제로 비경제적
10.공개성 엄격한 비공개주의에 의해 영업상비밀이 보장





訴訟의 경우에는 당사자의 일방이 일방적으로 訴를 提起할 수 있으나,仲裁의
경우에는 당사자 간에 仲裁에 의하여 紛爭을 해결한다는 仲裁合意가 반드시 필요
하다.사전에 이러한 合意가 이루어지지 않으면 仲裁制度를 이용할 수 없다.사전
의 合意가 필요하다는 점에서 調停의 경우와 같다.
仲裁에 의하여 紛爭을 해결한다는 合意에는 2가지 종류가 있다.하나는,계약서
에 미리 仲裁條項을 넣어 두는 경우이고,다른 하나는,현존하는 紛爭을 仲裁에
의하여 해결하기로 하는 合意이다17).前者는 仲裁合意(arbitrationagreement)라
하고,後者를 仲裁付託合意 또는 仲裁付託契約(submission)이라고 한다.
(1)仲裁合意의 範圍
仲裁合意가 없으면 仲裁制度를 이용할 수 없으나,당사자가 仲裁合意를 할 수
있는 범위에 대해서는 ‘仲裁付託適格性’(arbitrability)의 문제가 있다.즉,民事에
관한 紛爭이 仲裁에 의하여 해결될 수 있기 위해서는 당사자가 紛爭에 대하여 和
解할 수 있는 權利를 가진 것(係爭物에 대하여 당사자에게 處分權能이 인정된
것)이 아니면 안 된다.예컨대,父子關係의 存否에 관한 다툼과 같이 사람의 身分
에 관한 사항은 仲裁에 의하여 해결할 수 없다.
(2)仲裁合意의 時期
仲裁合意의 時期는 紛爭의 발생 전 또는 발생 후 그 어느 때라도 무방하나,紛
爭이 발생한 후 仲裁契約을 체결한다는 것은 일반적으로 불가능에 가깝다.訴訟
은 어느 당사자에게 유리하게 되는 경우가 많은데,이 경우의 유리한 당사자가
紛爭을 仲裁에 부탁한다는데 대해 合意하지 않는 것이 보통이기 때문이다.그러
므로 仲裁合意는 商事紛爭의 발생 전에 각종 國際去來契約 속에 仲裁條項을 넣는
방법으로 이루어지는 경우가 대부분이다.
仲裁條項에는 ① 장래 발생하는 商事紛爭을 當該契約에 관한 것으로 한정하는
것,② 仲裁人의 인원수․선임방법,③ 仲裁地,④ 仲裁機關(따라서 仲裁規則),⑤





仲裁의 最終性(즉,仲裁判定이 最終的이며,기타의 분쟁해결수단에 호소할 수 없
다는 것)에 대하여 約定하는 것이 보통이나,또 필요에 따라 ⑥ 仲裁合意의 準據
法,⑦ 仲裁節次의 準據法,⑧ 仲裁法院의 保全措置18),⑨ 仲裁費用의 분담,⑩ 仲
裁의 용어 등에 대해서도 約定할 수 있다.
(3)仲裁合意의 獨立性 내지 分離可能性
仲裁條項이 들어 있는 契約의 본체가 어떠한 사유에 의하여 무효로 된 경우에
仲裁條項은 유효인가 또는 무효인가의 문제가 생긴다.이 점에 관하여 많은 나라
에서는 仲裁契約 및 仲裁條項의 獨立性 내지 分離可能性(separability)19)을 인정하
고 있다.즉,주된 契約이 객관적으로 무효라 하더라도 仲裁合意는 당연히 무효로
되지 않고,仲裁合意로서 유효하므로 仲裁에 의하여 주된 契約의 效力을 판단할
수 있다.
(4)仲裁合意의 準據法
仲裁契約의 準據法에 대하여는 國際慣習上 당사자자치의 원칙(Prinzip der
Parteiautonomie)에 의한다는 것이 널리 인정되어 있다.프랑스에서는 1914년 파
훼원(최고재판소)의 판결 이후부터 이 원칙이 전면적으로 인정되어 있으며,한편
영국에서도 1894년 최고법원의 기본판례(Hamlynv.B.V.TalisherDistilery)중에
서 “다른 法域에 각각 所在를 두고 있는 당사자간에 체결된 契約에 포함된 仲裁
條項의 허용성 및 강제력을 정하는 法은 당해 契約의 條項 전체 및 주위의 사정
으로부터 推定될 수 있는 당사자의 意思에 의하여 이것을 결정하여야 할 것이다”




19)“주 계약의 효력과 중재조항의 효력은 별개라는 것으로 주 계약에 무효 또는 취소사유가 있다 하여
도 이는 중재조항의 효력에 영향을 미치지 않는다는 것을 의미한다.이는 중재합의의 효력에 관한
문제로서 본래 중재조항이란 그 본질상 주된 계약의 무효․취소 등 하자를 이유로 분쟁이 발생할
수 있음을 전제로 존재하는 것이므로 일방 당사자가 주된 계약에 무효․취소사유가 있다고 주장하




民事訴訟으로 救濟를 받기 위해서는 原告의 訴가 起訴要件,積極的․消極的 訴
訟要件 및 權利保護要件을 갖추지 않으면 안 된다.그런데 仲裁合意가 존재하면,
消極的 訴訟要件을 갖추지 않게 되어 訴는 却下된다.따라서 仲裁合意는 이른바
防訴抗辯으로서의 기능을 수행하는 것이다.그리고 國際的 仲裁合意에 대해서는
우리나라가 가맹하고 있는 뉴욕협약에 의하여 防訴抗辯이 인정되고 있다.21)
仲裁合意가 防訴抗辯이 되는가의 여부는 訴訟法上의 문제이므로 法廷地法에 의
하여 판단하여야 한다.예컨대,法廷地法이 書面에 의한 仲裁合意를 요구하고 있
을 때에는 가령 仲裁合意의 準據法이 요구하지 않는다 하더라도 防訴抗辯은 인정
되지 아니한다.
2.裁判權의 排除
仲裁合意는 紛爭에 대한 法院의 裁判權을 排除하는 약속이라 할 수 있다.憲法
제26조는 국민의 裁判請求權을 기본적 人權의 하나로 보장하고 있는 바,仲裁合
意는 이러한 기본적 人權을 스스로 포기할 것을 약속하는 契約이다.그 契約은
法律上 유효하므로 仲裁合意가 있는 紛爭에 대하여는 그 결과에 불만이 있더라도
法院에 提訴할 수 없다.判例도 “仲裁合意는 民事訴訟法上의 국가적 보호를 포기
하는 약속”이므로 仲裁合意가 있음에도 불구하고 提訴한 사건에 대하여 却下判決
을 宣告하였다.
20)民事訴訟에서,被告가 原告의 소송 조건의 결함을 지적하여 本案의 변론을 거부할 수 있는 소송상의
권리






우리나라뿐만 아니라 다른 모든 외국에서도 원칙적으로 仲裁人의 資格에는 제
한이 없다.인종․국적․성별․종교․빈부․학력․사회적 지위 등은 仲裁人의 資
格과 아무런 관계가 없다.따라서 당사자는 자유로이 仲裁人을 선정할 수 있는
것이다.다만 각국에 공통된 仲裁人의 失格條件으로서는 未成年者,無能力者,精
神異狀者 등이다.어떻든,仲裁制度의 취지로 미루어 볼 때에는 國籍을 지닌 민간
인은 누구든지 仲裁人으로 선정될 수 있다는 것이 일반적인 원칙이다.
4.仲裁判定의 基準
(1)仲裁判定의 基準의 意義
仲裁判定의 내용은 당사자간의 權利義務의 存否에 관한 판단인데,그것은 일정
한 사실에 대하여 가치판단을 가함으로써 도출된다.이때의 仲裁人의 가치판단의
基準이 仲裁判定의 基準이다.
仲裁判定의 基準은 일반적으로 法에 의한 仲裁를 원칙으로 하고 善과 衡平에
의한 仲裁는 특히 당사자가 그러한 判斷基準의 授權에 合意하였을 경우 및 仲裁
節次의 準據法이 그것을 허용하고 있는 경우에만 적용할 수 있다.
仲裁判定 基準의 문제는 일정한 사건에 대하여 어떠한 기준에 의하여 판단하는
가라는 문제이다.여기에는 두 가지 면이 있다.하나는,어떠한 規範이 仲裁判定
의 基準이 될 수 있는가이며,다른 하나는 仲裁人은 이러한 規範 중에서 어떤 방
법으로 구체적인 規範을 선택하는가이다.
前者에 대하여 구체적으로 말하면,國家法(國內法),條約에 의한 統一法,法의
통일을 위한 모델법,統一規則,표준(일반)계약조건,일정한 지역 또는 일정한 去
來에 있어서의 慣習,실무의 慣行,일정집단의 規則․慣行,문명국에 인정되어 있
는 法의 一般原則,善과 衡平 등이 仲裁判定의 基準이 될 수 있다고 할 수 있다.
後者에 대해서는 당사자는 仲裁判定의 基準을 임의로 지정할 수 있는데,이때
仲裁人은 당사자의 지정에 구속된다.그러나 仲裁人은 당사자가 判定基準을 지정
하지 않은 경우에는 특정 國家法을 적용할 것인가,仲裁人은 적용할 法을 어떠한
法則에 의하여 선택하는가,또 그 경우에 仲裁人은 國家法 이외의 일정한 規範을
仲裁判定의 基準으로 선택할 수 있는가와 같은 문제가 提起된다.또 商事事件의
仲裁와 民事事件의 仲裁,國際仲裁와 國內仲裁인가에 따라 그 判定基準에 차이가
있는가가 문제된다.
(2)仲裁判斷의 基準에 대한 각국의 仲裁法,仲裁規則 및 國際的 立法의 동향
1)각국의 仲裁法
종래 각국의 仲裁法에는 仲裁判定의 基準에 관한 규정이 없었으며,또 특히 國
內仲裁와 國際仲裁를 구별하지 않고 있다.각국 중재상황을 보고한 책자22)에 의
하면,대부분 나라의 仲裁에 있어서는 法令의 규정을 적용하는 것을 원칙으로 하
고 있으며,友誼的 仲裁 또는 善과 衡平에 의한 仲裁는 당사자의 授權이 있는 경
우에만 인정된다고 한다(仲裁法 제29조).최근에 이르러 仲裁法을 改正한 나라는
모두 仲裁判定의 基準에 대한 명문규정을 두고 있다.
1981년 개정된 프랑스 民事訴訟法은 ① 國內仲裁에 대하여 仲裁人은 仲裁契約
에 의하여 友誼的 仲裁人으로서의 權限을 부여받지 않는 한,法律의 규정에 따라
紛爭을 해결하지 않으면 안 된다고 하고(제1474조),② 國際仲裁에 대하여 仲裁人
은 당사자가 선택한 法律의 규정에 따라 紛爭을 해결하지 않으면 안 되며,당사
자의 선택이 없는 경우에는 仲裁人은 적당하다고 생각되는 法律의 규정에 따라
판단하고(제1496조 제1항),仲裁人은 어떠한 경우에도 商慣習을 참작하도록 하고
있다(同條 제2항).또 仲裁人은 당사자의 合意에 의하여 友誼的 仲裁人으로서의
權限을 부여받은 때에만 友誼的 仲裁人으로서 紛爭을 해결할 수 있다고 규정하고
있다(제1497조).
1987년에 제정된 스위스의 國際私法에 관한 연방법에는 仲裁는 紛爭의 실체에
대하여 양당사자가 선택하였던 法에 의하여,이와 같은 法의 선택이 없는 때에는
紛爭의 실체와 가장 밀접한 관계가 있는 法에 의하여 판단하며(제187조 제1항),
양당사자는 仲裁法院에 대하여 衡平에 의하여 판단하는 權限을 부여할 수 있다고
22)YearbookCommercialArbitrationvols.Ⅰ-XX(1976-96)Ⅰ.
규정되어 있다(同條 제2항).
영연방제국에는 전통적으로 仲裁人은 法에 의하여 판단하는 것으로 되어 있었
으나,1996년 仲裁法에는 仲裁人은 당사자가 선택하였던 實體法에 의하여 판단하
여야 하며(제46조 제1항 (a),(2)),당사자간에 合意가 있는 때에는 당사자가 合意
한 또는 仲裁人이 결정한 다른 기준에 의하여야 하며(同條 제1항 (b)),당사자의
法選擇 또는 合意가 없는 경우에는 仲裁人이 적용된다고 생각하는 抵觸規定(國際
私法의 規定)에 의하여 지정된 準據法을 적용하는 것으로 되어 있다(同條 제3항).
1997년 改正된 독일 民事訴訟法에는 당사자가 지정한 實體法에 의하여 판단하
여야 하며(제1051조 제1항),準據法의 지정이 없는 경우에는 가장 밀접한 관련이
있는 法을 적용하며(同條 제2항),당사자에 의한 明示的 授權이 있는 경우에 한하
여 衡平에 의하여 판단할 수 있도록 되어 있으며(同條 제3항),어느 경우에도 契
約에 정해진 바에 따라 商慣習을 고려해야 하는 것으로 규정되어 있다.
2)각국 仲裁機關의 仲裁規則
각국 仲裁機關의 仲裁規則에는 仲裁判定의 基準에 관한 규정을 두고 있는 것과
두지 않는 것이 있다.
런던중재협회(CIArb.)의 仲裁規則,미국중재협회(AAA)의 仲裁規則에는 仲裁判
定의 基準에 대한 규정이 없다.
이에 대하여 國際仲裁事件을 많이 다루고 있는 國際商業會議所(ICC)의 仲裁規
則에는 당사자가 紛爭의 실체에 대해 적용될 法을 자유로이 결정할 수 있으며,
당사자가 그것을 정하지 않은 때에는 仲裁人은 적당하다고 생각되는 法의 抵觸에
관한 規則(國際私法의 規定)에 의하여 지정된 적절한 法을 적용하지 않으면 안
되며23),仲裁人은 權限을 부여받은 때에만 友誼的 仲裁人으로서 행동하고24),그
어느 경우에 있어서도 契約의 文言 및 商慣習을 고려하지 않으면 안 되는 것25)으








런던국제중재법원(LCIA)의 仲裁規則에는 당사자가 仲裁判定의 基準이 될 法을
미리 정하는 것을 전제로 하여 그 서식에는 英國法에 의할 것을 권장하고 있으
나,다른 法에 의하는 것도 무방한 것으로 되어 있다(제4조 제1항).그러나 당사
자가 準據法을 선택하지 않은 경우에 대한 규정은 없다.
독일 중재위원회 仲裁規則은 근래 1978년의 UNCITRAL仲裁規則 제33조에 따
른 규정으로 改正되었다.
3)仲裁에 관한 條約
仲裁에 관한 條約에는 涉外的 요소를 포함한 仲裁를 전제로 하고 있기 때문에
仲裁判定의 基準에 대한 규정을 두고 있다.
1961년의 國際商事仲裁에 관한 유럽조약은 ① 당사자는 合意에 의하여 紛爭의
실체에 적용될 法律을 결정할 수 있으며,당사자가 合意에 의하여 紛爭의 실체에
적용될 法律을 결정할 수 있으며,당사자가 準據法을 지정하지 않은 때에는 仲裁
人은 적당하다고 판단하는 抵觸規則에 의하여 결정되는 法律을 적용하며,그 어
느 경우에도 契約條項 및 商慣習을 고려하는 것을 원칙으로 하고(제7조 제1항),
② 당사자가 仲裁人을 友誼的 仲裁人으로 한다는 것을 결정하고,또 仲裁에 적용
할 法律에 의하여 그 결정을 할 수 있는 때에는 仲裁人은 友誼的 仲裁人으로서
행동하는 것으로 규정하고 있다(同條 제2항).
1985년의 UNCITRAL모델중재법은 당사자가 仲裁判定의 基準이 될 法을 선택
한 때에는 그것에 의하며,당사자의 지정이 없는 때에는 仲裁法院이 적당하다고
인정하는 抵觸規則에 의하여 결정되는 法을 적용하며,당사자의 明示的 授權이
있는 경우에 한하여 善과 衡平에 의하여 또는 友誼的 仲裁人으로서 판단할 수 있
다고 규정하고 있다(UNCITRAL모델중재법 제28조26).







또 국제기관이 涉外的 요소를 포함한 仲裁에 적용하기 위하여 재정한 仲裁規則
에는 仲裁判定의 基準에 대한 규정을 두고 있다.즉,1966년의 유럽경제위원회 중
재규칙 제38조,제39조,아시아극동경제위원회 중재규칙 제7조 4에는 다음과 같이
규정되어 있다.① 仲裁人은 당사자가 紛爭의 실체에 적용되어야 할 것으로 지정
한 法律에 의하여 仲裁判斷을 하지 않으면 안 되며,당사자에 의한 準據法의 지
정이 없는 때에는 法의 抵觸에 관한 規則에 의하여 정해진 準據法을 적용하지 않
으면 안 되고,어느 경우에도 仲裁人은 契約의 文言 및 商慣習을 고려하여야 하
는 것을 원칙으로 한다.② 당사자가 合意하고 또 仲裁節次에 대해 적용되는 法
律에 의하여 인정될 때에는 友誼的 仲裁人으로서 또는 善과 衡平에 의하여 판단
하지 않으면 안 된다.
(3)우리나라 仲裁法上의 仲裁判定의 基準
1)紛爭의 실체에 適用될 法
仲裁判定部는 당사자들이 지정한 法에 따라 判定을 내려야 한다.특정 국가의
法 또는 法體系가 지정된 경우에 달리 명시되지 아니 하는 한,그 국가의 國際私
法이 아닌 紛爭의 실체에 적용될 法(實體的 準據法)을 지정한 것으로 본다(仲裁
法 제29조 제1항).당사자에 의한 實體的 準據法의 지정이 없는 경우에는 仲裁判
定部는 紛爭의 대상과 가장 밀접한 관련이 있는 국가의 法을 적용하여야 한다(仲
裁法 제29조 제2항).
또 仲裁判定部는 契約에서 정한 바에 따라 판단하고,해당거래에 적용될 수 있
는 商慣習을 고려하여야 한다(仲裁法 제29조 제4항).契約의 내용과 商慣習을 仲










仲裁判定部는 당사자들이 명시적으로 權限을 부여하는 경우에 한하여 衡平과
善에 따라 判定을 내릴 수 있다(仲裁法 제29조 제3항).衡平과 善에 의하여 判定
이 내려지는 仲裁를 衡平과 善에 의한 仲裁라고 한다.
우리나라의 仲裁法은 이와 같이 당사자들이 仲裁人에게 명시적으로 그 權限을
부여하는 경우에 한하여 衡平과 善에 의한 仲裁를 인정하고 있으나,이른바 友誼
的 仲裁(Amiablecomposition27)는 한국법상으로 그 개념이 명확하지 않다는 이
유로 채택하지 않았다(UNCITRAL모델중재법 제28조 제3항은 善과 衡平에 의한
仲裁와 友誼的 仲裁를 다같이 채택하고 있다).友誼的 仲裁는 仲裁人이 仲裁判斷
의 基準에 구속되지 않고,실정에 맞는다고 생각하는 해결을 하는 것을 말한다.
仲裁人이 어떠한 판단기준에 의하는가는 당사자에게는 커다란 관심사이기 때문
에 이것을 전적으로 仲裁人의 裁量에 맡긴다는 것은 대부분의 경우에 당사자로서
는 바람직하지 않을 것이다.근대국가에 있어서의 國家法은 일정한 節次를 거쳐
제정되며,그것은 널리 명시되어 있어 추상적인 善과 衡平,구체적 사건에 있어서
의 타당성보다도 객관적인 명확한 기준으로서 존재한다.이러한 관점에서 본다면,
國家法을 仲裁判斷의 基準으로 하여야 할 것이라는 것은 당연하다.특히 商事仲
裁에 있어서는 經濟的 合理性,豫測可能性의 관점에서 본다면,仲裁判斷의 基準이
명확한 것이 바람직하다.또 涉外事件에 있어서는 당사자가 속하는 나라의 法律
이 다르며,당사자의 가치관,행동양식이 다르기 때문에 判斷基準이 명확할 필요
가 있다.이와 같은 이유로 일반적으로 말한다면,善과 衡平에 의한 仲裁는 당사
자가 그 權限을 仲裁人에게 부여한 경우에 한정하는 것이 타당하다고 생각한다.
5.仲裁節次
(1)仲裁節次의 意義
仲裁節次란 일반적으로 仲裁의 구체적인 진행과정을 말하나 경우에 따라서는
27)MauroRubino-Sammartano,前揭書 p.469.“Theterm amiablecompositionisstilusedinmany
languages,meaninginalofthem toselte."
중재진행의 準則을 말하기도 한다.중재진행과정에서 좁은 의미의 仲裁節次란 중
재인후보자에 대한 중재인지면통지에서부터 仲裁判定에 이르기까지의 전 과정을
말하기도 하고 중재신청인이 당해 紛爭을 仲裁에 부탁할 것을 요구한 書面을 피
신청인이 수령한 때로부터,즉 仲裁節次의 개시에서부터 仲裁判定에 이르기까지
의 全 過程을 말한다.이에 대하여 넓은 의미의 仲裁節次란 仲裁事件이 접수되어
仲裁判定이 내려질 때까지의 진행과정을 의미한다고 할 수 있다.
仲裁節次는 당사자자치의 원칙에 따라 원칙적으로 당사자들이 任意로 정할 수
있다.仲裁契約은 당사자간의 紛爭의 해결을 제3자인 仲裁人에게 맡기고 仲裁人
이 행한 仲裁判定에 복종함으로써 紛爭을 해결하는 것을 목적으로 체결된 契約이
다.따라서 仲裁槪念의 본질적 요소는,① 당사자의 契約에 그 기초를 두고 있다
는 것,② 裁判을 받을 權利를 포기한다는 것,③ 제3자의 判定에 복종한다는 것
등 3가지이다.이와 같이 仲裁는 일종의 私的 裁判이라고 할 수 있으므로 그 節
次도 기본적으로는 당사자의 任意에 맡겨져 있다.그러나 이것은 仲裁節次가 전
적으로 당사자의 意思에만 일임되어 있다는 뜻은 아니다.즉,仲裁節次에는 仲裁
制度의 기능이 충분히 발휘되지 못할 위험성이 잠재되어 있는 까닭에 국가는 仲
裁에 관하여 公益을 유지하는 동시에 당사자를 보호하기 위하여 仲裁契約,仲裁
節次 및 仲裁判定에 대한 일련의 규정을 두어 규제를 하고 있는 것이 보통이다.
만일 당사자사이에 仲裁節次에 대한 合意가 없는 경우에는 仲裁判定部가 적절
한 방식으로 진행할 수 있다.
(2)仲裁節次의 法的性質
1)訴訟法說
訴訟法說은 그 근원적 형태에 있어서 仲裁判定도 국가로부터 위탁된 公權力의
발현으로 보는 견해이다.28)이 견해는 法은 모두 국가로부터 나오는 것이 정당하
다고 보아서 국가에 法律制定의 독점을 요구할 뿐 아니라 오로지 국가기관만이
法律的 紛爭을 判定하여야 한다고 주장하고 法的 紛爭에 대한 타 기관의 判定에
대하여는 국가가 이 기관에 국가의 권리를 위탁하였다거나 國家法院에 의한 사후
28)김홍규,“중재제도의 기능과 전망”,『중재』,1991,11쪽.
심사의 判定이 있을 때까지 一時的,暫定的 判定인 경우에 한하여 拘束力이 주어
진다고 본다.
訴訟法說의 목표는 仲裁節次에 있어서 仲裁人의 公正性과 獨立性을 보장하고
기타 仲裁節次의 法治國家的 保障을 하려는데 있다.
2)實體法說
實體法說은 仲裁節次에 있어 仲裁判定을 私人의 自治的 司法的 法律判定權의
발현이라고 보는 견해이다.
당사자는 仲裁契約에 근거하여 仲裁判定을 履行하여야 할 의무를 부담하는 것
이므로 仲裁節次는 實體法的인 仲裁契約의 履行過程으로 본다.국제거래관계로부
터 발생하는 많은 法的 紛爭을 仲裁로 해결하려는 경우 仲裁契約의 準據法도 일
반의 私法的 契約에 있어서와 마찬가지로 涉外私法上 당사자자치의 원칙을 적용
하려고 한다.
仲裁節次의 法的 性質을 訴訟法說로 보는 경우 仲裁判定의 法的 性質도 당연히
國家法院의 判決과 동시하여야 하며 이 경우 外國仲裁判定에 대하여도 外國判決
에 관한 규정이 적용되어야 하는 문제가 있다.이에 대하여 仲裁란 당사자자치
내지 사적자치를 근거로 하며 仲裁判定은 私人인 仲裁人이 당사자가 仲裁契約에
의하여 수여한 紛爭에 대한 判定權에 근거한 私的行爲이며 따라서 仲裁判定에도
주권문제나 국가의 권위 문제가 개입될 수 없어 實體法說이 합당하다고 생각된
다.
(3)仲裁節次의 準據法
仲裁가 개시되어 仲裁判定이 내려질 때까지의 일련의 節次過程을 규율하는 法
은 반드시 仲裁契約의 準據法과 동일할 필요는 없다.仲裁가 자치적 분쟁해결방
법이라는 점을 중시한다면,仲裁節次에 대해서도 당사자자치를 인정하더라도 무
방할 것이라고 보는 견해이다(다수설).國際去來契約에 있어서 仲裁契約 자체 속
에 미리 仲裁節次에 관한 條項을 두는 경우도 있으나,仲裁節次의 準據法에 대해
서까지 合意하는 경우는 드물다.仲裁節次의 準據法에 대하여 明示的 合意가 없
는 경우에는 당사자의 意思를 推定하여 합리적인 準據法을 결정하게 된다.보통
상설중재기관이 지정되어 있는 경우에는 당해 중재기관이 정하는 仲裁節次에 따
를 意思가 있는 것으로 推定되며,또 仲裁地가 지정되어 있는 경우에는 그 곳의
法을 準據法으로 할 意思가 있는 것으로 推定된다.
이에 대하여 仲裁節次는 節次法上의 문제이므로 仲裁地法에 따라야 한다는 견
해가 유력하게 주장되고 있다.이 견해에 의하면,仲裁規則은 仲裁地의 强行規定
에 위반되어서는 안 되며,또 法院은 仲裁地가 自國인 경우에 한하여(즉,仲裁節
次의 準據法이 自國法인 경우에 한하여)仲裁人의 선정,증거조사 등에 대한 지원
및 협력을 행하면 된다고 해석되고 있다.
仲裁節次의 準據法은 仲裁付託,仲裁人의 선정,仲裁節次의 진행,仲裁判斷 등의
문제에 적용된다.
(4)당사자가 缺席한 경우
紛爭이 仲裁에 부탁된 경우에 불리한 判定을 받을 우려가 있는 일방의 당사자
가 仲裁를 불가능하게 할 목적으로 缺席하여 증거자료를 제출하지 않더라도 仲裁
節次에 대한 통지가 정당하게 발송된 이상 仲裁人은 仲裁를 진행시킬 수 있다.
이것은 결석한 당사자가 權利를 포기한 것으로 볼 수 있으므로 처리의 신속을 기
하기 위한 조치이다(대한상사중재원 중재규칙 제37조).그러나 이 경우에는 결석
한 당사자의 입장이 전적으로 무시되므로 이것도 仲裁制度의 節次上의 문제점이
라고 생각한다.
(5)仲裁審理의 非公開
訴訟節次는 일반적으로 公開되는데,이것은 訴訟 중에 있음이 세간에 알려지는
것을 싫어하는 사람에게는 불리하며,더욱이 사업의 내용이나 영업상의 비밀이
누설될 위험마저 있다.이에 대하여 仲裁節次는 非公開이므로 그러한 위험을 피
할 수 있다.
(6)上訴制度의 有無
裁判에는 3審制가 채택되어 있으나,仲裁는 원칙적으로 1審制로서 上訴할 수
없다.가령 仲裁判定의 내용이 부당하더라도 仲裁合意나 節次上의 중대한 欠이
있기 때문에 取消의 대상이 되는 경우 이외에는 그것은 최종적인 결정으로서 당
사자를 구속한다(仲裁法 제35조,제36조,제37조).
제 3절 國際商事仲裁의 기본적 構造
Ⅰ.商事仲裁의 要件
商事仲裁의 일반적인 要件으로서는 다음의 여섯 가지를 들 수 있다.
첫째,紛爭의 主體인 當事者들이 있어야 한다.
紛爭의 主體인 당사자들이 自然人 및 自然人 이외의 權利義務의 主體인 法人이
될 수 있다.회사는 營利를 목적으로 하는 法人이므로 대체로 商事仲裁의 主體는
회사인 法人이 대종을 이룬다고 할 수 있다.
둘째,紛爭의 客體,즉 係爭物이 있어야 하며 私法上의 權利 기타 私法上의 法
律關係이어야 한다(仲裁法 제1조,제3조 제1항).
즉 仲裁에는 다툼이 되는 目的物이 있어야 하며 이는 당사자들이 처분할 수 있
는 私法上의 紛爭인 당사자들이 처분할 수 있는 權利 기타 法律關係이어야 하며
형사,행정사건 등의 公法上의 法律關係는 포함되지 않는 것이 원칙이다.또한 私
法上 法律關係라도 재산권관계가 아닌 혼인관계나 친자관계와 같은 身分關係 그
리고 通常의 訴訟에 의한 判決節次로서 해결할 수 없는 非訟事件29),執行事件,保
29)비송사건(非訟事件)이라 함은 廣義로는 민사소송사건 이외의 모든 민사에 관한 사건을 가리킨다.
狹義로는 비송사건절차법에 의하여 처리되는 사건을 가리킨다.
全事件 등은 그 대상이 되지 않는다.우리나라의 仲裁法은 舊 仲裁法 제4조 제3
항에서 商行爲로 인하여 발생되는 法律關係에 관한 仲裁를 商事仲裁라고 하여 商
事仲裁를 특별히 규정하였으나 1999년 改正된 仲裁法에서는 商事仲裁를 별도로
규정하지 아니하였다.
셋째,당사자간에 法律行爲로서 仲裁合意30)가 있어야 한다.
『合意는 당사자간에 法을 만든다(ConsentmakestheLaw)』또는 『慣習과 合
意는 法을 지배한다(Custom andAgreementoverruletheLaw)』는 法諺이 있
다.
訴訟은 당사자의 일방이 法院에 訴를 提起할 수 있으나 仲裁는 반드시 당사자
간 仲裁에 의하여 紛爭을 해결하겠다고 하는 仲裁合意가 있어야만 訴訟에 갈음하
여 仲裁에 의해 紛爭을 해결할 수 있게 된다.仲裁合意는 仲裁契約이라고도 한다.
仲裁合意는 紛爭의 발생전이나 발생한 후 모두 가능하며 紛爭이 발생하기 전,장
래에 발생할지 모르는 紛爭에 대한 仲裁合意를 事前仲裁合意라고 하고 이미 紛爭
이 발생하여 현존하는 紛爭의 仲裁合意를 事後仲裁合意라 할 수 있다.前者의 경
우는 仲裁條項(arbitrationclauses)에 의하여 이루어지고 後者의 경우는 仲裁付託
合意(submission)에 의하여 이루어진다.仲裁合意는 또한 口頭에 의한 合意는 아
니 되며 반드시 書面으로 하여야 한다.31)
(1)비송사건절차법에 의한 사건 -(ㄱ)민사소송사건으로는 법인에 관한 각종 사건의 관할,신탁법
상의 사건에 관한 관할,신탁사무의 감독,재판상대위,공탁,법인등기,부부재산약정의 등기에 관한
사항 등이 있고,(ㄴ)상사비송사건으로는 상법상의 각종 사건에 관한 관할,검사인,각종 회사업무
에 관한 감독,사채,회사의 청탁,상업등기 등이 있다.
(2)절차의 특색 -비송사건절차법에 의한 절차는 반드시 소송과 같이 엄격․획일적인 것이 아니고,
비송사건절차는 신청에 의하여 또는 직권으로 개시되나 사안의 심리에 대하여서는 법원에 광범한
권한이 부여되어 직권탐지주의가 채택되고,비공개로 행하여지고 검사의 참여도 인정되고 재판은 결
정에 의해서 이루어지고,이유를 붙일 필요도 없고 고지로써 즉시 발효하고 재판후에도 취소변경이
인정되는 등이 그 특색으로 되어 있다.
(3)재판의 내용 -재판의 내용은 보통 형식적이며 일단 재판이 고지되면 당사자뿐만 아니라 일반
제3자와 다른 국가기관도 이에 기한 실질적효과를 승인하지 않으면 안된다.





31)중재법 제8조 참조,UNCITRAL모델중재법 제7조 제2항 참조,조문은 다음과 같다.
“Thearbitrationagreementshalbeinwriting.Anagreementisinwritingifitiscontainedina
documentsignedbythepartiesorinanexchangeofletters,telex,telegramsorothermeansof
넷째,분쟁당사자들이 紛爭을 判定하도록 위탁한 仲裁人이 있어야 한다.
일반적으로 당사자들이 선정한 仲裁人에 의하여 仲裁節次가 진행되며 仲裁審理
終決 후 仲裁人이 내린 仲裁判定에 따라 紛爭이 해결된다.仲裁節次는 仲裁判定
部32)에 의하여 진행되며 仲裁判定部는 仲裁人으로 구성된다.상설중재기관에는
仲裁人으로 이루어진 중재인단이 있으며 상설중재기관은 중재인단을 관리한다.
우리나라에서는 대한상사중재원에서 위촉한 국내․외 仲裁人으로 구성된 중재인
단이 있으며 대한상사중재원에서 이를 관리하고 있다.
<표-3> 중재인단 현황표
구 분 인 원 수
법 조 계 244
실 업 계 274
학 계 276
공 공 기 타 단 체 93
공 인 회 계 사 및 변 리 사 35
외 국 인 31
합 계 953






32)중재법 제3장 (중재판정부),UNCITRAL모델중재법 제3장 (중재판정부의 구성)참조.
다섯째,당사자는 法院에 의한 裁判을 받을 權利를 포기하여야 한다.
訴訟과 仲裁는 선택적인 것이어야 하며 憲法에도 규정된 국민의 基本權의 하나
인 裁判을 받을 權利인 裁判請求權(憲法 제27조 제1항)을 포기하는 것이어야 한
다.따라서 紛爭에 대한 法院의 裁判權이 배제되어야 한다.仲裁란 당사자간의 合
意에 의하여 私法上의 紛爭을 法院의 訴訟에 의하지 않고 私人인 제3자를 仲裁人
으로 선정하여 그에게 紛爭의 해결을 맡기는 것으로 仲裁合意는 紛爭에 대한 法
院의 裁判權을 배제하는 약속이라고 할 수 있다.그리하여 유효한 仲裁合意가 있
는 紛爭事件을 法院에 提訴하게 되면 訴는 却下된다.이것은 私人이 紛爭의 해결
방법을 合意하는 것도 私的自治 내지 契約自由의 原則의 하나라는 것을 국가가
承認한 것이다.다만,仲裁合意가 부존재․무효이거나 效力을 상실하였거나 그 履
行이 불가능한 경우에는 訴訟을 提起할 수 있다.33)
여섯째,당사자들은 仲裁人의 判定에 대해 무조건 복종하는 것이어야 하며 그
判定은 終局的이고 拘束力이 있는 것이어야 한다.일단 判定이 내려진 紛爭事件
에 대하여는 提訴할 수 없고 再審이나 不服申請을 할 수 없다.따라서 仲裁는 訴
訟과 같이 終局性이 있어 仲裁裁判이라고도 한다.다만,判定의 當否문제가 아닌
節次上의 欠이 있는 경우에는 제한된 범위내에서 仲裁判定取消의 訴가 인정된다.
Ⅱ.商事仲裁의 利點과 問題點
1.商事仲裁의 利點
國際商事仲裁는 國際訴訟에 비하여 여러 가지 利點을 지니고 있다.즉,① 國際
訴訟에 의할 때에는 오랜 시간과 많은 비용이 소요되므로 신속․저렴을 이상으로
하는 國際仲裁制度를 이용하는 것이 유리하며(경제성),② 國際商去來關係는 商慣





習의 지배를 받는 경우가 많으므로 法律에 기속되는 법관의 판단보다도 商去來의
실정에 정통한 仲裁人의 判定이 오히려 합리적일 수가 있으며(전문성),③ 訴訟節
次는 公開34)되므로 사업의 내막과 영업상의 비밀이 외부에 누설될 위험이 있으나
仲裁에 있어서는 이러한 위험이 없으며(절차의 비공개성),④ 仲裁의 경우 단 한
번의 判定만으로써 사건이 最終的으로 확정되지만,訴訟에 있어서는 敗訴한 당사
자가 上訴수단을 남용함으로써 節次를 지연시킬 위험이 있다.(판정의 신속성)
國際商事仲裁를 國際訴訟과 비교해 볼 때,위에서 본 一般的 利點 이외에,다음
과 같은 구체적 利點이 있다.
(1)仲裁抗辯의 국제적 承認
1923년 제네바의정서 및 1958년 뉴욕협약은 仲裁에 의하여 紛爭을 한다는데에
대하여 당사자간에 유효한 合意(仲裁契約)가 있는 경우에 仲裁의 抗辯의 성립을
인정하고 있다.즉,이들 條約의 체약국 法院은 유효한 仲裁契約이 존재할 때에는
이 仲裁契約에 위반하여 提起된 訴訟에 있어서 당사자의 일방으로부터 仲裁의 抗
辯이 있으면,그 仲裁의 抗辯을 인정하여 訴訟의 却下 또는 停止를 명할 것을 조
약상의 의무로 하고 있다.따라서 國際商事仲裁에 대해서는 仲裁契約의 대상인
紛爭은 仲裁에 의하여 해결하지 않을 수 없다고 하는 “國際條約에 의한 制度的
保證”이 이들 條約의 체약국 간에 존재한다.또 체약국이 아니더라도 仲裁의 抗
辯을 인정하고 있는 나라도 적지 않다.그 결과 仲裁契約이 존재함에도 불구하고
訴訟이 제기될 위험성은 적다고 할 수 있다.
仲裁制度의 역사가 비교적 오래된 나라에서는 이들 條約이 성립되기 전부터 이
미 國際去來紛爭에 대한 仲裁의 抗辯을 承認하고 있었다.
(2)仲裁地의 豫見可能性
34)“公開審理主義 -裁判의 審理와 宣告를 일반인이 방청할 수 있는 상태에서 행하는 주의이다.국민에
게 재판을 감시시켜 그 공정성을 담보하고 사법에 대한 국민의 신뢰를 유지하는 한편 허위진술,허위
증언을 방지하려는 데 그 목적이 있으며,근대국가의 사법제도의 기본으로 채택되어 있는 바이다.
여기서 재판이라 함은 법률상의 실체적 권리관계 자체를 확정하는 것인 소송사건의 재판만을 뜻하
며,또 공개하여야 할 것은 변론절차와 판결의 선고이다.소송사건이라도 재판의 심리는 국가의 安
全保障,安寧秩序 또는 善良한 風俗을 해할 염려가 있을 때에는 결정으로 공개하지 않을 수 있으며,
이 경우에는 이유를 開示하여야 한다.”이시윤,『신민사소송법』,박영사,2002,262-263쪽.
당사자간의 仲裁契約에서 仲裁地에 대한 合意를 할 수 있는 것은 말할 것도 없
다.이러한 仲裁契約을 기초로 하는 仲裁의 경우에는 仲裁地에 대한 合意는 仲裁
人을 구속하는 결과로 약정된 仲裁地 이외의 장소에서 仲裁가 행해진다는 것은
고려될 수 없는 것이 보통이므로 訴訟의 경우처럼 國際的 二重起訴의 위험성 문
제가 생길 여지가 없다.따라서 仲裁地의 예측은 法廷地의 예측과 비교할 때 확
실성이 높으며,그 때문에 仲裁節次에 적용될 仲裁地法의 예측도 쉽게 된다.
(3)準據法의 豫見可能性
仲裁契約의 당사자간에 仲裁人이 紛爭의 해결에 적용하여야 할 準據法에 대한
合意가 있는 경우에 仲裁人은 法院과는 달리 이 準據法에 항상 구속되므로 紛爭
의 해결에 적용할 準據法의 예측도 訴訟에 비하여 쉽다.
그 결과 仲裁의 경우에는 法廷地의 國際民事訴訟法이나 國際私法에 구속되는
訴訟의 경우와는 달리,仲裁契約의 내용을 미리 정비해 둠으로써 仲裁의 결과를
예측하기가 쉽다고 할 수 있다.
(4)仲裁判定의 국제적 執行의 可能性
仲裁의 결론인 仲裁判定의 경우에는 자발적 履行도 적지 않으나,당사자가 자
발적으로 履行하지 않을 때에는 仲裁地에 있어서의 執行에 대해서는 仲裁地法이,
그리고 외국에 있어서의 執行에 대해서는 제네바협약,뉴욕협약,2국간 조약 등을
적용함으로써 그 執行이 가능하다는 것은 앞에서 본 바와 같다.
이것은 判決과 仲裁判定의 본질적 차이에 기인한 것이다.즉,外國判決은 外國
法院의 공권력에 의한 판단이며,국가주권의 발동결과로 간주되므로 外國判決의
執行을 용인한다는 것은 外國主權을 자국내에서 행사하게 하는 것이 되기 때문에
각국은 그 執行을 제한하는 태도를 취하고 있다.이에 반하여 仲裁判定은 당사자
의 자유의사에 의한 仲裁의 合意를 기초로 하여 私人인 仲裁人이 내린 판단으로
서 국가주권의 발동으로는 보지 않기 때문에 각국은 모두 外國仲裁判定의 承認
및 執行에 대하여는 관대한 태도를 취하고 있다는데 기인한다.
(5)主權免除原則의 극복35)
당사자간의 合意를 바탕으로 하는 仲裁의 경우에는 당사자의 일방이 국가 또는
국가기관이라 하더라도 仲裁에 의한 분쟁해결에 동의함으로써 主權免除를 포기한
것으로 간주되는 경우가 많고,이 경우에는 主權免除의 문제가 회피될 수 있다.
2.商事仲裁의 問題點36)
(1)總說
訴訟과 仲裁를 비교해 볼 때에 仲裁는 紛爭의 당사자간에 적대감정을 일으키지
않고,紛爭을 간이․신속히 또 경제적으로 시의에 맞게끔 해결할 수 있음을 특색
으로 한다.특히 國籍이 다른 당사자간에 화물의 장소적 이동을 수반하는 國際去
來上의 紛爭에 대하여는 準據法․裁判管轄 등 여러 가지 어려운 문제를 안고 있
는 訴訟制度에 비하여 많은 利點을 지니고 있다.
이와 같이 현재에 있어서는 國際商事紛爭에 대한 訴訟外 紛爭解決手段(ADR)인
國際商事仲裁는 國際訴訟에 필연적으로 수반하는 문제점을 상당한 정도로 해결하
고 있으므로 유일하게 유효한 분쟁해결수단으로 간주되고 있다.그러나 다른 한
35)“주권면제(sovereignimmunity)문제의 회피관련하여,사회주의국가와의 거래나 개발도상국과의 금융
거래에서 볼 수 있는 바와 같이,국제거래의 일방당사자가 국가 또는 국가기관인 국제거래(국가통
상)가 이루어지고 있음은 현대 국제거래의 하나의 특징이다.국가통상에 관하여는 그 당사자인 국가
또는 국가기관에 대하여 국제법상 주권국가 또는 국가기관에 대하여 인정되고 있는 주권면제의 원
칙의 적용을 제한하려고 하는 입법이 선진주요국에서 실현되어 왔으나,아직 보편적인 단계는 아니
다.즉,국가거래에 대해 주권면제원칙의 적용이 항상 제한되고 있지는 않다.따라서 국가통상에 관
련된 국제거래분쟁을 소송에 의하여 해결하려고 한다면,주권면제의 문제에 봉착되지 않을 수 없는
경우가 적지 않다.이에 대하여 당사자간의 합의를 바탕으로 하는 중재의 경우에는 당사자의 일방이
국가 또는 국가기관이라 하더라도 중재에 의한 분쟁해결에 동의함으로써 주권면제를 포기한 것으로
간주되는 경우가 많고,이 경우에는 주권면제의 문제가 회피될 수 있다.이 점을 고려한다면,국가통
상에 있어서의 분쟁당사자에게는 국제상사중재는 필요불가결한 제도라고 할 수 있다.”강이수,『국
제거래분쟁론』,삼영사,2002,354-355쪽.
36)“상사중재의 문제점으로 ① 예측가능성과 법적 안정성의 문제,② 중재인의 신뢰성 문제,③ 단심제
의 문제 등을 지적하기도 한다.”최장호,前揭書,265쪽,
“중재제도의 단점으로 ① 불확실성,② 진실발견의 어려움,③ 국내중재에 있어서 집행 가능성의 감
소,④ 다수당사자간의 분쟁을 일거에 하나의 절차에서 해결하기가 어려움을 지적하기도 한다.”목
영준,『상사중재법론』,박영사,2001,8쪽.
편으로 國際商事仲裁에 대하여는 전혀 문제가 없다고는 할 수 없고,다음과 같은
문제점을 지적할 수 있다.
(2)仲裁契約의 必要不可缺性
仲裁의 경우 당사자간에 仲裁契約이 존재하지 않는 한,그 당사자간의 紛爭處
理를 仲裁에 의하여 해결할 수 없다는 점은 큰 문제점으로 지적되고 있다.
(3)國際條約의 適用範圍에 의한 制約
國際去來와 관련을 맺고 있는 주요국들은 仲裁에 관한 國際條約의 가맹국으로
되어 있으나,세계 속의 모든 나라가 제네바협약이나 뉴욕협약의 가맹국은 아니
다.그 결과,비가맹국에 있어서 仲裁判定의 執行이 예상되는 것과 같은 경우에는
仲裁가 유효하게 기능을 수행할 수 없다고도 생각된다.
(4)仲裁에 의하여 해결가능한 紛爭의 範圍에 대한 制約
당사자간의 國際商事紛爭의 전부가 仲裁에 의하여 해결할 수 있는 것은 아니
다.예컨대,無體財産權의 成立이나 獨占禁止法 違反與否에 대한 판단과 관련된
紛爭의 경우에는 이것을 仲裁에 의하여 해결하는 것을 법적으로 금지하고 있는
나라도 적지 않다.37)仲裁地 또는 仲裁判定의 執行地가 이와 같은 나라일 때에는
仲裁節次의 實施 또는 仲裁判定의 執行이 곤란하게 된다.38)
(5)仲裁地 選擇의 곤란성
세계 중 어느 곳에서도 신뢰할 수 있는 仲裁人을 선임하여 양질의 중재기관 서
37)예컨대,우리나라에서도 “당사자가 처분할 수 없는 법률관계”에 대하여는 중재계약을 체결할 수 없
다.“(중재법 제2조 제1항 단서).
38)뉴욕협약 제2조 제1항에 의하여,중재에 의한 해결이 가능하지 않은 사항에 대한 중재계약은 승인되
지 않으며,제5조 제2항 (a)에 의하여 중재판정의 집행거부원인으로 본다.
비스를 받는다는 것은 현실적으로 매우 어렵다.이와 같이 國際商事仲裁의 仲裁
地로서 적당한 장소는 한정되어 있기 때문에 적절한 仲裁地의 선정이 쉽지 않다
는 것도 문제점으로 지적된다.
(6)仲裁人의 代理人 認識
각 당사자가 각각 1명씩의 仲裁人을 선정하는 경우에 당사자 일방에 의하여 선
정된 仲裁人은 자기 자신을 선정한 당사자에 대하여 일종의 의리감을 가지게 되
고 당사자의 代理人으로 생각하는 경향이 있다.
仲裁人의 권한은 당사자와의 仲裁人契約에 의하여 발생되는 것은 사실이나,이
契約이 委任契約 또는 倒給契約은 아니다.仲裁人은 당사자의 代理人이 아니라
당사자의 의리와는 별개,독립의 지위에서 判定을 하여야 하므로 仲裁人 契約은
일종의 特殊契約이라고 할 수 있다.
(7)上訴制度가 없다는 점
裁判의 3審 制度가 敗訴한 당사자의 정당한 요구에 응하여 裁判의 정당성을 보
장하고,나아가 司法制度에 대한 신뢰를 확보하기 위한 制度이다.그러나 仲裁에
있어서는 裁判에 敗訴할 만한 중대한 결함이 없는 한 判決에 대한 不服申請이 인
정되지 아니한다.이것은 訴訟의 남용을 방지함으로써 사건을 신속히 처리하려는
仲裁制度의 본질적 요구인 동시에 그 장점의 하나이다.그 반면 仲裁를 이용하려
고 하는 사람에 대하여는 큰 불안을 안겨다 주는 요인이 되고 있다.39)
(8)양당사자 주장의 折衷式 判定 경향
외국의 예를 보면,仲裁人이 가끔 안일한 折衷主義에 의하여 判定을 내리는 경
39)사법재판소에는 상소할 수 없으나,중재제도의 테두리 안에서 상급중재심을 인정하고 있는 나라도
있다.예컨대 노르웨이,네덜란드,오스트리아,인도 등인데 중재제도로서는 예외에 속한다.
한편,프랑스,포르투갈,페루,파라과이,우루과이 등에서는 판정에 대하여 사법재판소에의 항소가
인정되고 있다.다만,이러한 나라에서는 “법에 의한 중재”에 대해서만 항소가 인정될 뿐이며,우의
적 중재에 대하여는 상소가 허용되지 아니한다.
우가 있다.이것은 仲裁人에게는 법관과 같이 强制處分權이 없는데다가 판정기한
이 짧게 정해져 있는 것이 보통이기 때문이다.그러나 이러한 折衷主義는 서로
대립되는 주장에 대하여 그 當否에 관한 判定을 회피하는 태도이므로 仲裁制度의
이용자에게 불안을 안겨 주는 요인이 되고 있다.
(9)節次上의 問題點
1)당사자가 缺席한 경우의 審理
仲裁節次는 기본적으로는 任意性을 띠고 있으므로 당사자가 仲裁節次를 지연시
킬 가능성이 있다.따라서 각국의 仲裁立法 또는 仲裁規則은 불리한 判定을 받을
우려가 있는 당사자가 仲裁를 불가능하게 할 목적으로 정당하게 통지를 받았음에
도 불구하고,고의로 결석함으로써 증거자료의 제출을 게을리한 경우에는 결석한
채로 仲裁節次를 진행시킬 수 있도록 하고 있는 것이 보통이다.
그러나 이 점은 결석한 당사자의 입장이 전적으로 무시될 위험성이 내포하고
있으므로 특히 주의할 필요가 있다.
2)仲裁에 있어서의 변호사 費用
仲裁人의 보수를 포함한 仲裁費用은 각국의 사정에 따라 다소 차이가 있으나,
係爭金額의 5% 이하인 경우가 많다.그러나 당사자가 변호사를 代理人으로 선임
한 경우에는 변호사비용을 부담하여야 하는데,복잡한 클레임에 있어서는 재판보
다도 오히려 변호사비용이 더 많이 들 때도 있다.왜냐하면,仲裁에 있어서는 訴
訟의 경우와 같이 진술과 증거의 제출에 대하여 法的 制約이 가해지지 않을 뿐만
아니라 仲裁人의 仲裁法廷에서의 지휘권도 법적으로 보장되어 있지 않은 까닭에
자칫하면 節次가 장기화될 가능성이 있기 때문이다.
(3)結語
國際商事仲裁는 결코 만능약은 아니다.그러나 國際商事仲裁에 내재하는 이러
한 문제점에도 불구하고 國際訴訟과 國際商事仲裁를 비교해 보면,國際去來紛爭
의 분쟁처리제도로서 현실적으로 유효한 기능을 수행할 수 있는 것은 國際商事仲
裁라는 결론에 도달하지 않을 수 없다.
한편,각국의 仲裁制度의 실정은 반드시 동일하지는 않다.이와 같은 다양성을
극복함으로써 仲裁制度를 국제적으로 통일시키려는 움직임은 주로 ICC의 발의와
추진에 의하여 1920년대에 2개의 다수국간 조약이 체결되었고,그 후 뉴욕협약과
유럽중재협약 등도 탄생되었다.이것은 國際貿易이 발달됨에 따라 國際去來上의
紛爭에 대하여 仲裁制度를 널리 이용하려는 각국의 실업가들의 요망이 구체화된
데 불과하다.어떻든,당사자의 仲裁合意만을 기초로 하여 國際裁判 또는 國際裁
定의 개념을 확립하는 것만이 國內法의 상위로 인하여 발생되는 곤란한 문제를
제거시킬 수 있을 것이다.따라서 오늘날의 商事仲裁制度는 이미 국내적인 제도
의 영역을 넘어서 國際的 制度,즉 國際商事仲裁制度로서의 지위를 확고히 하고
있다.
國際商事仲裁는 그 제도적 결함이 전혀 없는 것은 아니지만 이것은 운영의 묘
에 의하여 극복할 수 있으리라고 생각된다.더욱 국제간의 경제교류의 증대는 필
연적으로 紛爭의 대량처리시대를 도래하게 하며,또한 이러한 시대에 있어서는
仲裁制度만이 적절한 해결제도라고 할 수 있다.영국,미국 및 유럽제국 등에서는
商事契約 가운데에 仲裁條項(arbitrationclause)을 삽입하는 것이 일반적이 商慣
行으로 되어 있으며,仲裁契約을 포함하지 않는 契約은 극히 드문 실정이다.우리
나라에서도 商事仲裁制度가 이미 확립되어 있으므로 國際去來 당사자들은 商事仲
裁에 대한 충분한 인식을 통하여 이 제도를 유효하게 이용할 필요가 있음은 물론
仲裁制度의 활성화를 위하여 위에 언급된 문제점들을 개선․해결하는 것이 바람
직할 것이다.
제 4절 國際商事仲裁의 效用과 機能
Ⅰ.商事仲裁의 效用
國際商事仲裁의 國內․國際的인 效力 등 많은 장점과 특성으로 商事仲裁의 效
用은 광범위하다.
첫째,仲裁制度란 본질상 裁判이나 法의 지배와 같이 흑백을 명확히 하는
suumcuiguetribuere(각자에게 그의 것을 줌)가 아니고 양당사자에게 互讓을 전
제로 하여 우선 붕괴되어 가는 상호관계를 회복시켜 장래에 공존할 수 있는 노선
을 발견토록 하는 것이다.이 때문에 계속적․반복적,대량적․정형적 성격의 商
去來에서 발생하는 분쟁해결방법으로 매우 적합할 뿐만 아니라 특히 訴訟의 경우
와 같은 管轄權의 문제에서 벗어날 수도 있어 國際去來나 국제마케팅에서 생긴
國際去來紛爭의 해결에 있어서는 더욱 商事仲裁가 이상적이다.
둘째,국가를 일방당사자로 하는 기업과의 契約紛爭의 경우,주권국가는 다른
국가의 裁判權으로부터 면제된다는 主權免責의 문제로 司法裁判은 裁判管轄에 의
해 방해될 수 있으나 商事仲裁의 이용은 主權免責의 주장을 포기하는 것으로 간
주하여 이러한 난점을 제거시킨다.
셋째,司法節次에 의해서 처리할 수 없는 공산주의국가나 사회주의국가와의 國
際去來에서 야기되는 紛爭도 商事仲裁人에 의하여 해결할 수 있다는 점이다.
國際商業會議所(ICC)에서 발행된 仲裁法廷의 이용에 대한 통계숫자는 이러한
국가들의 분쟁당사자들의 ICC仲裁節次의 이용이 증가되고 있음을 보여준다.다
수의 공산주의․사회주의 국가들은 뉴욕협약 등과 같은 국제중재협약을 비준하여
이들 국가에서 이루어진 仲裁判定의 執行可能性이 보장되었다.
Ⅱ.商事仲裁의 機能
1.商事仲裁의 複合的 機能
商事仲裁는 그 특질과 장점으로 商事紛爭의 자주적 해결 외에 여러 가지 다양
한 현실적 기능을 발휘한다.이러한 기능을 대별하여 商事仲裁의 法的 機能과 社
會․經濟的 機能으로 구분할 수 있다.
2.商事仲裁의 法的 機能
(1)私的紛爭解決 및 權利救濟機能
仲裁란 당사자간의 紛爭을 당사자들이 선정한 공정한 제3자인 仲裁人에게 해결
하여 줄 것을 부탁하고 仲裁人은 당사자의 주장과 증거에 입각하여 결정을 내림
으로써 당사자를 구속하고 紛爭을 최종적으로 해결하는 당사자들 자신에 의해 창
설된 제도이다.이 때문에 私的紛爭解決 및 權利救濟機能을 한다고 할 수 있다.
이를 司法的 機能이라고도 할 수 있다.
商事仲裁는 仲裁判定을 통하여 당사자간의 紛爭을 해결하여 주고 法院判決에
갈음하는 기능을 한다.
(2)訴訟大體的 機能
仲裁는 和解,調停 등과 같이 非訴訟的 분쟁해결방법의 하나이나 裁判과 같은
拘束力을 갖는다.우리나라의 仲裁法에서도 仲裁判定은 당사자간에서는 法院의
確定判決과 같은 效力이 있다고 규정하고 있다(仲裁法 제35조).따라서 商事仲裁
는 訴訟大體的 機能을 한다.
(3)法院業務輕減機能
仲裁는 분쟁사건의제 해결을 통하여 지속적으로 증가하는 訴訟事件을 경감시켜
법관의 업무량을 줄이며 法院이 정상적인 機能을 수행하도록 지원하는 機能을 한
다.
(4)商事仲裁의 社會․經濟的 機能
國際去來의 질적인 복잡성과 양적인 증가에 따라 國際去來紛爭도 복잡,다양해
졌다.國際商事仲裁는 이에 부응하여 紛爭을 신속하고 경제적으로 해결하고 거래
상대방과의 거래관계를 유지하게 하여 國際去來를 원활하게 하고 활성화하게 한
다.
제 3장 國際商事仲裁判定의 承認과 執行
제 1절 仲裁判定의 一般論
Ⅰ.仲裁判定의 意義
仲裁判定이란 仲裁合意(仲裁契約)의 당사자들이 부탁한 紛爭의 해결을 위하여
仲裁人(仲裁判定部)이 하는 최종적인 결정(finaldecision)을 뜻하며 그 외 仲裁判
定文이나 仲裁判定에 의하여 인정된 請求權의 대상(지급금으로서의 위약금 등)을
의미한다.仲裁判定이 이루어질 때 仲裁人의 權限도 終了된다.40)
仲裁判定이란 양 당사자사이에 終局的이고 拘束力이 있으며 執行可能 하여야
실효성이 있다.일반적으로 仲裁判定에서 勝訴한 당사자는 敗訴한 당사자의 재산
이 소재한 곳에서 强制執行을 하려고 할 것이고 仲裁判定에는 직접적인 强制執行
力이 없어 특히 國際仲裁에 있어서는 그 나라의 法院에 의한 執行判決을 받아 執
行하게 된다.이 경우 外國仲裁判定을 어떤 기준과 범위내에서 承認하고 인정할
것인가는 집행국 法院에 의하여 결정되기 때문에 仲裁判定의 執行에는 여러 가지
문제가 있다.일반적으로 仲裁判定이 타국에서 承認되고 執行되기 위해서는 仲裁
判定의 주체인 仲裁人이나 仲裁判定部가 정당하게 구성되어야 하고 仲裁合意가
仲裁適格性을 가져야 하며 仲裁節次나 仲裁判定이 準據法이나 仲裁節次規則에 반
하지 않아야 한다.또한 仲裁判定이 承認되고 執行되는 나라의 公共秩序 내지 公





거의 모든 문명국가에서는 商去來上의 요구에 의하여 仲裁制度를 시인하며,그
기초가 되는 仲裁契約에 대해서도 동일한 效力을 인정하고 있다.그 결과 仲裁判
定은 당연히 旣判力과 執行力을 지닌다는 점을 강조하면,仲裁判定은 訴訟法上
또는 公法上의 行爲에 속한다고 한다.
이에 의하면 仲裁合意의 法的 性質도 당연히 訴訟法上의 合意라고 보고 따라서
仲裁合意의 要件과 效力도 仲裁가 이루어지는 국가의 法律에 의한다고 한다.仲
裁合意는 實體法上의 合意가 아니기 때문에 당사자자치의 원칙이 적용될 여지가
적다고 본다.
2.契約說(準據法說)
仲裁契約을 私法上 내지 實體法上의 契約으로 보고,仲裁節次의 전체를 이 契
約으로부터 발생되는 당사자간의 實體法上의 法律의 발전으로 파악하는 견해41)이
다.즉,당사자는 仲裁契約의 체결에 의하여 仲裁節次의 목적인 仲裁判定을 받는
데 필요한 모든 행위를 信義誠實의 原則에 따라 이행하여야 할 의무를 서로 부담
하는 것이라고 한다.이 설이 현재의 다수설이다.
3.檢討
이상에서 살펴본바와 같이 仲裁判定에 관한 학설로는 判決說과 契約說이 있는
데,이를 종합적으로 비교․검토하여 보면 다음과 같다.
즉,仲裁判定의 기초가 되는 仲裁契約은 仲裁制度를 운영하는데 있어서 핵심이
되고 있다.仲裁法 제3조 제1호에서는 「당사자간의 合意로 私法上의 紛爭을 法
院의 裁判에 의하지 아니하고 仲裁人의 判定에 의하여 解決」하는 것을 仲裁契約
41)김홍규,“외국중재판정의 국내에서의 승인 및 집행”,대한상사중재협회,1971,32쪽.
이라고 규정하고 있다.따라서 仲裁契約은 私法上의 法律關係이므로 刑事事件이
나 行政爭訟事件과 같은 公法上의 法律關係는 포함하지 않는 것이 명백하고,또
한 같은 私法上의 法律關係와 관련된 것이라도,예컨대 非訟事件,家事審判事件,
執行事件,保全事件 등을 仲裁契約에서 다루어질 수 없다.또한 仲裁法 제1조에
규정되어 있는 「法院의 判決이 아닌 仲裁에 의하여 私法上의 紛爭을 적정․공
평․신속하게 解決함을 目的」으로 한 것이 仲裁制度의 목적이므로 仲裁契約 내
지 仲裁判定도 이와 같은 목적에 따라서 법적으로 그 성질을 해석하여야 할 것이
다.또한 仲裁人도 紛爭을 判定하게 되므로 실제로는 法官으로서의 기능을 가지
고 있지만,이는 기본적으로 紛爭當事者의 合意에 의거하여 私人의 자격으로 행
하는 것이다.이와 같은 관점에서 仲裁人이 행하는 仲裁節次와 法院의 法官이 행
하는 訴訟節次 간에는 근본적인 차이점이 존재하게 되는 것이다.또한 仲裁制度
가 발전하여온 역사를 보더라도 특히 商事仲裁制度는 法院의 訴訟을 배제하고 당
사자간의 自治的 紛爭解決手段으로서 仲裁判定에 대한 당사자의 承服을 전제로




終局判定이란 법원의 確定判決과 같이 紛爭事件을 종결시키는 判定이다.일반
적으로 모든 仲裁判定은 終局判定이라고 할 수 있으며 사건을 완결하는 범위에
따라 全部判定,一部判定,追加判定으로 구분할 수 있다.
2.全部判定(fullaward)
全部判定이란 사건의 전부에 대하여 審理를 완료한 때에 하는 判定을 뜻한다.
일반적으로 仲裁人은 紛爭의 대상으로 判定이 요구되는 모든 사항에 대하여 최
종적인 결정을 仲裁判定으로 하도록 하여야 하며 그 중 일부가 제외되는 경우에
는 그러한 仲裁人의 判定은 그 전부가 不適法,無效라 할 것이다.또한 仲裁人은
한 가지 이상의 終局判決을 할 수 있는 특별한 授權을 받고 있지 않는 한 오직
한 가지 終局判決을 할 수 있다.
3.一部判定(partialaward)
一部判定이란 중재부탁사항이 가분적인 경우에 그 청구내용의 일부에 대하여
審理를 완료한 후에 終局的으로 하는 判定을 의미한다.일반적으로 一部判定은
당사자의 요청에 의해서나 仲裁人의 재량으로 가능하다고 본다.가분적인 청구내
용부분이란 그 부분이 특정될 수 있어야 하고 또한 그 액수도 확정적이어야 하는
것이며 막연히 청구의 수량적 일부를 지칭하는 것이어서는 아니 된다.
4.追加判定(additionalaward)
追加判定이란 중재부탁사항중의 일부에 대하여 判定을 遺脫하였을 경우에,이
를 보충하기 위하여 하는 終局判定을 말한다.
우리나라의 仲裁法은 당사자들이 달리 기간을 정하지 아니하는 한 각 당사자는
仲裁判定의 정본을 받은 날로부터 30일 이내에 다음 각호의 하나에 규정된 정
정․해석 또는 追加判定을 仲裁判定部에 신청할 수 있다하고 그 하나로서 仲裁節
次에서 주장되었으나 仲裁判定에 포함되지 아니한 청구에 관한 追加判定에 대하
여 규정하고 있다(仲裁法 제34조 제1항,제6항).
5.臨時判定(interim award)
臨時判定이란 당사자간에 별도의 정함이 없는 한 仲裁人은 그 자신이 타당하다
고 판단하면 중재부탁사항중의 특정한 부분에 대하여 그것에 국한하여 중간적인
판단을 하는 것으로 그 자체로서 완전한 것이 될 수 있다는 것이며 그 대상이 되
어 있는 특정사항에 대하여는 그것은 全部判定이 될 수 있다.臨時判定 또는 中
間判定은 終局的 仲裁判定을 하기 위한 준비단계에서 하는 仲裁判定이라 할 수
있다.
6.選擇的判定(alternativeaward)
選擇的 또는 代案的 判定이란 仲裁判定文 가운데 제시된 대안중의 하나가 실행
불가능할 경우일지라도 다른 대안이 명확하고 또한 실행가능한 경우에는 그러한
판정은 유효한 것으로 해석되는 것이다.예를 들면 仲裁判定文에 「피신청인은
신청인에 대하여 미화 1,000불을 지급하라.만일 그 지급이 불가능한 경우에는 향
후 3월 이내에 미화 1,030불을 지급하라」는 경우와 같다.
7.確認判定(declaratoryaward)
確認判定이란 당사자의 權利 또는 法律問題에 대하여 仲裁判定部의 의견을 선
언할 뿐 그 밖의 하등의 행위 또는 不作爲를 명하지 아니하는 判定을 確認判定이




仲裁判定은 판정형식을 구비함으로써 성립한다고 할 수 있으나 반드시 일정한
서식에 의할 필요는 없다.그러나 국내외 상설중재기관에서는 편의상,관행상 일
정한 판정문 서식을 취하고 있는 것이 일반적이다.
일반적인 仲裁判定文에는 당사자의 성명 또는 명칭과 주소,代理人이 있는 경
우에는 그 代理人의 성명과 주소,판정주문,판정이유,중재신청연월일과 판정문
작성일자,분쟁경위와 신청금액,중재인명,중재인의 서명 등이 포함된다.
한편 仲裁判定의 방법은 당사자자치가 인정되나 실제에는 仲裁法制나 상설중재
기관의 仲裁規則에 의한다.복수의 仲裁人으로 仲裁判定部가 구성된 경우 仲裁人
들의 의견이 일치하지 않는 경우에는 다수결에 의하여 결정하던가 의장중재인이
결정하게 되나 多數決原則에 따르고 만일 가부동수가 있게 되는 경우에는 의장중
재인이나 仲裁法院의 長이 결정하는 것이 일반적이다.
UNCITRAL 모델중재법은 仲裁判定部의 결정방법(decision-making by panel
arbitrators)은 2인 이상의 仲裁人에 의한 중재진행의 경우에 仲裁判定部의 모든
결정은 당사자간에 별도의 合意가 없으면 그 전 구성원중의 과반수결의에 의한다
고 하고 그러나 仲裁節次의 문제는 당사자 또는 仲裁判定部 전원의 授權이 있으
면 의장중재인이 결정할 수 있다고 규정하고 있다.42)와싱턴협약43)에서는 判定은
다수결투표에 의하여 문제를 결정하여야 한다고 규정하고 있다.44)한국의 仲裁法
에서는 仲裁判定部의 의사결정은 당사자간에 다른 合意가 없는 경우에 3인 이상
의 仲裁人으로 구성된 仲裁判定部의 의사결정은 과반수의 결의에 의한다고 하고
다만 仲裁節次는 당사자간에 合意가 없거나 仲裁人 전원이 權限을 부여하는 경우
에는 절차를 주재하는 仲裁人이 단독으로 이를 결정할 수 있다고 규정하고 있다
(仲裁法 제30조)고 하여 UNCITRAL모델중재법의 결정방법을 취하고 있다.
2.書面性과 署名
仲裁判定은 書面으로 작성되어야 하고 仲裁人의 署名이 있어야 한다.署名이
없는 仲裁判定은 效力이 없다.





43)와싱턴협약 前文.“체약국은 경제발전을 위한 국제적 협력의 필요와 그에 대한 국제민간투자의 역할
을 고려하고,이러한 투자와 관련하여 일방 국가와 타방 체약국 국민간에 분쟁이 수시로 야기될 수
있는 가능성에 유의하고 이러한 분쟁은 통상적으로는 국내의 법적 절차에 따르겠지만 때로는 국제
적인 해결방법이 적절한 것임을 인정하고,일방 체약국과 타방 체약국 국민이 원한다면 이러한 분쟁
을 회부할 수 있는 국제조정 또는 국제중재기관의 유용성을 특히 중요시하고,이러한 기관을 국제부
흥개발은행의 주관하에 설치할 것을 희망하고,이러한 분쟁을 동 기관에 의한 조정 또는 중재에 회
부한다는 데 대한 당사국간의 상호동의는 구속력있는 합의를 구성하며 동 합의는 조정위원의 어떠
한 건의에 대하여서도 적절한 고려를 할 것과 또한 어떠한 판정도 준수되어야 한다는 것을 특히 요
구하는 것임을 인정하고,어떠한 체약국도 본 협약에 비준․수락 또는 동의를 하였다는 단순한 사실
만으로서 자국의 동의없이 특정한 분쟁을 조정․중재에 회부하여야 할 의무를 갖는 것으로 간주되
지 아니함을 선언하며 다음과 같이 합의한다.”
44)와싱턴협약 제48조 제1항 참조.
UNCITRAL모델중재법은 판정문은 書面으로 작성하며 仲裁人의 署名이 있어
야 한다고 규정하고 있다.45)한국의 仲裁法도 仲裁判定은 書面으로 작성하여야
하며 仲裁人 전원이 署名하여야 한다고 규정하고 있다(仲裁法 제32조 제1항).
그러나 仲裁人이 복수인 경우 仲裁判定文에 仲裁人 전원의 署名이 있어야 하는
가에 대한 문제가 있다.仲裁判定部의 仲裁人은 원칙적으로 전원이 署名하여야
하나 이 문제도 당사자간의 合意에 따라 달라질 수 있고 仲裁節次의 準據法에 의
해 달라질 수 있다.
UNCITRAL모델중재법은 2인 이상의 仲裁에 있어서는 仲裁判定部 구성원중의
과반수의 署名으로 충분하다고 하고 다만 이 경우에는 署名이 생략된 이유가 기
재됨을 요한다고 명시하고 있다(UNCITRAL 모델중재법 제31조 제1항).한국의
仲裁法은 3인 이상의 仲裁人으로 구성된 仲裁判定部의 경우에는 과반수에 미달하
는 일부 仲裁人에게 署名할 수 없는 사유가 있는 때에는 다른 仲裁人이 그 사유
를 기재하고 署名하여야 한다고 규정하고 있다.46)
3.主文과 理由의 記載
仲裁判定文에는 主文이 기재되어야 한다.判定主文이란 訴訟에 있어서 判決主
文과 같이 仲裁判定의 결론적 부분이다.仲裁申請에 放訴抗辯이 있다든지 신청요
건에 欠缺이 있는 경우에는 却下되고 중재신청이유가 없는 때에는 棄却될 수 있
다.
仲裁判定文에 이유를 기재하여야 하는가에 대하여는 立法例에 따라 상이하다.
일반적으로 英美法係 국가에 있어서는 仲裁判定文에 이유의 기재가 요구되지 않
고 大陸法係 국가에서는 이유의 기재가 요구되는 것으로 대비되었으나 英美法係
국가의 대표격인 영국은 1996년 UNCITRAL모델중재법을 수용하여 仲裁法을 改





46)UNCITRAL모델중재법 제32조 제1항 참조,조문은 다음과 같다.
“Thearbitralproceedingsareterminatedbythefinalawardorbyanorderofthearbitral
tribunalinaccordancewithparagraph(2)ofthisarticle.”
正하면서 당사자들이 이유 없는 것으로 合意하지 않는 한 이유를 기재하도록 규
정하였다.47)당사자들은 當事者自治의 原則,契約自由의 原則에 따라 仲裁判定文
의 이유기재에 대하여 合意할 수 있다.
UNCITRAL모델중재법에서는 仲裁判定文에는 그 判定의 근거가 되는 이유를
기재하여야한다고 하고 다만 당사자간에 理由不記載에 대하여 合意하였거나 또는
仲裁判定文이 和解에 의하여 合意된 내용의 判定인 경우에는 그러하지 아니하다
고 규정하고 있다.48)
와싱턴협약에서는 仲裁判定은 仲裁判定部에 제출된 모든 문제를 해결하여야 하
며 判定의 근거가 되는 이유를 명시하여야 한다고 규정하고 있다.49)
한국의 仲裁法에서는 仲裁判定에는 그 判定의 근거가 되는 이유를 기재하여야
한다고 하고 다만 당사자간에 合意가 있거나 和解仲裁判定인 경우에는 그러하지
아니하다고 규정하고 있다(仲裁法 제32조 제2항).오늘날 仲裁判定文에 主文과 더
불어 이유를 기재하는 것은 일반적인 추세인 것으로 보인다.
Ⅴ.仲裁判定의 基準과 範圍
1.仲裁判定의 基準
仲裁判定의 基準은 일반적으로 法에 의한 仲裁를 원칙으로 하고 善과 衡平에
의한 仲裁는 특히 당사자가 그러한 판단기준의 授權에 合意하였을 경우 및 仲裁
節次의 準據法에 그것을 허용하고 있는 경우에만 적용할 수 있다.
UNCITRAL 모델중재법 제28조50)와 뉴욕협약 제3조51),와싱턴협약 제42조52)
47)영국연방중재법 제52조 제4항 참조,조문은 다음과 같다.
“Theawardshalcontainthereasonsfortheawardunlessitisanagreedawardortheparties
haveagreedtodispensewithreasons.”
48)UNCITRAL모델중재법 제31조 제2항 참조,조문은 다음과 같다.
“Theawardshalstatethereasonsuponwhichitisbased,unlessthepartieshaveagreedthat
noreasonsaretobegivenortheawardisanawardonagreedtermsunderarticle30.
49)와싱턴협약 제48조 제3항 참조.
50)조문은 다음과 같다.
등에서는 法에 의한 仲裁原則을 명시하고 있다.한국의 仲裁法도 仲裁判定部는
당사자들이 지정한 法에 따라 判定을 내려야 한다고 하고 특정 국가의 法 또는
法體系가 지정된 경우에 달리 명시되지 아니하는 한 그 국가의 涉外私法이 아닌
紛爭의 실체에 적용될 法을 지정한 것으로 본다고 규정하고 있다(仲裁法 제29조
제1항).그리고 당사자들이 명시적으로 權限을 부여한 경우에 한하여 衡平과 善에
따라 判定을 내릴 수 있다고 규정하고 있다(仲裁法 제29조 제3항).
또한 나아가 위의 實體法上의 문제가 아닌 節次法上의 문제에 대하여는 仲裁人
은 사실관계의 存否의 판단을 위하여 제출된 증거의 신빙성과 유용성은 自由心證
으로 함을 원칙으로 한다.한국의 仲裁法은 强行規定에 反하지 아니하는 한 당사
자들은 仲裁節次에 관하여 合意할 수 있다고 하고 이러한 合意가 없는 경우 仲裁
判定部가 이 法의 규정에 따라 적절한 방식으로 仲裁節次를 진행할 수 있다.이
경우 仲裁判定部는 증거의 능력,관련성 및 증명력에 관하여 판단할 權限을 가진




















“(1)재판소는 당사자가 합의하는 법의 규정에 따라 분쟁을 해결하여야 한다.이러한 합의가 없는 때
에는 분쟁당사자인 체약국의 법률(국제사법규정을 포함)및 적용 가능한 국제법의 규정을 적용하여
야 한다.
(2)재판소는 적용법규가 없음을 이유로 재판을 거부할 수 없다.
(3)제1항 및 제2항의 규정은 분쟁당사자가 합의하는 경우 공평과 선에 입각하여 분쟁을 결정할 재
판소의 권한을 침해할 수 없다.“
2.仲裁判定의 範圍
仲裁判定의 範圍는 仲裁人의 管轄權限의 문제라고 할 수 있으며 仲裁合意에 따
라 정해진다.즉 仲裁判定部는 원칙적으로 仲裁管轄權의 범위내에서만 判定할 수
있다.仲裁判定의 範圍는 仲裁合意의 범위내이며 당사자들로부터 부탁된 사항에
관하여는 전부 결정을 하여야 하며 그 한계를 벗어나서도 아니 된다.만일 仲裁
判定部가 仲裁判定의 範圍를 벗어난 紛爭에 대하여 判定을 한다면 그 仲裁判定은
取消될 수 있다.
제 2절 仲裁判定의 效力
Ⅰ.仲裁判定效力의 一般論(仲裁判定의 强制性)
仲裁는 당사자의 合意를 바탕으로 하여 이루어지는 자주적인 해결방법이므로
당사자는 仲裁判定에 절대적으로 복종하여야 한다는 강행적인 일면이 있다.만약
이에 불응하면 國家公權力에 의한 强制執行을 받는다.이 점에서 訴訟과 유사하
다고 할 수 있다.
이에 대하여 調停은 仲裁의 경우와 같이 調停에 의한다는 合意가 전제조건이
나,調停案에는 拘束力이나 旣判力이 없다.결국 調停의 경우에는 紛爭을 종결시
킬 것인가의 여부는 당사자에게 最終決定權이 있으나 裁判 및 仲裁의 경우에는
紛爭을 종결시키는 最終決定權은 법관 및 仲裁人에게 있고 당사자는 그 결과를
강제 당하게 된다.53)
Ⅱ.仲裁判定의 國內的 效力
仲裁判定의 效力은 仲裁節次의 準據法이 정하는 바에 의한다.따라서 우리나라
를 仲裁地로 하는 仲裁判定(즉,仲裁節次의 準據法이 한국법으로 되어 있는 경우
의 仲裁判定)은 당사자간에 있어서는 確定判決과 동일한 效力이 있다.이를 구체
적으로 살펴보면,다음과 같다.
1.確定判決과 동일한 效力
우리나라의 仲裁法 제35조는 “仲裁判定의 당사자간에 있어서는 法院의 確定判
決과 동일한 效力이 있다.”고 규정하고 있다.이와 같이 法律이 私人이 행한 仲裁
判定에 대하여 確定判決과 동일한 效力을 부여한 것은 당사자가 最終的으로 이에
복종할 것을 약속했기 때문이다.
다시 말하면,이러한 자치적 분쟁해결수단에 의해서도 法院에 私法秩序가 유
지․실현될 수 있기 때문이다.보통 仲裁判定에 대하여는 法院에 不服申請을 할
수 없으므로 일단 仲裁判定이 행하여진 경우에는 그것은 형식적으로 확정된다.
따라서 그 이후에는 仲裁判定을 撤回하거나 또는 변경할 수가 없는 것이다.
2.旣判力
仲裁判定의 내용은 당사자를 구속하는 規範性을 지닌다.즉,그 내용이 당사자
간의 권리관계의 存否를 확인하는 것이거나 또는 給付義務의 존재에 기하여 給付
를 명하는 것인 경우에 仲裁判定이 행하여진 이후에는 당사자가 仲裁判定에 의하
여 확정된 권리관계를 다툴 수 없다.이것은 곧 仲裁判定에는 旣判力이 있음을
의미한다.
3.執行力의 問題
53)“중재판정의 법적성질에 대하여는 사행위설(무구속력설),소송법설(판결설),계약설 3가지 학설이 있
다.”강이수,『국제거래분쟁론 -예방,해결,상사중재-』,삼영사,2002,369-370쪽.
執行力은 국가에 전속되어 있으며,또 執行의 要件도 國法에 의하여 정해져 있
다.法院의 確定判決은 국가권력에 기하여 國法에 따라서 행한 것이므로 당연히
執行力도 가지고 있다.
그러나 仲裁判定은 私的인 분쟁해결행위로서 그 權威는 당사자의 合意에 기초
를 두고 있을 뿐만 아니라 반드시 國法에 적합하게 행해진다는 보장이 없으므로
仲裁判定 그 자체 만으로서는 執行力이 없다.따라서 仲裁判定의 내용을 국가에
전속하는 執行權의 행사에 의하여 실현하기 위해서는 國法에 의하여 執行力을 부
여받을 필요가 있는 것이다.즉,法院의 執行判決이 있어야만 비로써 仲裁判定을
執行할 수가 있다(仲裁法 제37조).
결국,당사자가 私的 판결인 仲裁判定의 강제적 실현을 요구하는 경우에는,法
院은 이를 허용하기 전에 仲裁判定의 내용의 당부에는 미치지 않고,주로 형식
적․외관적인 면에 국한되는 것이 일반적인 慣行이다.
이와 같이 仲裁制度는 國法에 의한 執行力을 그 배후에 가지고 있으므로 매우
유효한 해결수단으로 간주된다.
Ⅲ.仲裁判定의 國際的 效力
1.仲裁判定의 國籍(內國仲裁判定과 外國仲裁判定의 구별)
우리나라의 仲裁法은 仲裁에 대하여 法院의 협조와 仲裁判定에 의한 强制執行
을 규정하고 있다(仲裁法 제28조,제37조).이 규정은 內國仲裁判定에만 적용된다.
또 우리나라의 法院은 外國仲裁判定의 取消에 대한 管轄權을 가지고 있지 않다.
이러한 이유로 內國仲裁判定과 外國仲裁判定의 구별이 필요하다.양자의 구별에
관한 논점은 仲裁判定의 國籍문제로 불리어지기도 하는데,이에 대해서는 節次地
法說과 準據法說이 대립되어 있다.
節次地法說은 仲裁에 있어서는 仲裁人이 그 임무를 수행하여 仲裁判定을 내리
는 곳이 중요한 의미를 지니고 있으므로 仲裁節次 및 仲裁判定이 내려진 곳을 기
준으로 兩者를 구별하는 견해이다.그러나 가령 仲裁節次地가 여러 곳으로 전전
하는 것과 같은 경우에는 그 확정이 곤란하다던가 또는 仲裁判定이 있기까지 判
定의 國籍이 확정되지 않는다는 것은 부당하다는 등의 비판이 있다.
이에 대하여 準據法說은 仲裁節次․仲裁判定은 仲裁契約의 발전과정과 그 성과
이므로 仲裁契約의 準據法을 기준으로 하여야 한다는 견해이다.그러나 한국법을
準據法으로 하는 중재판단도 순수한 內國仲裁判定과 다른 문제를 포함하는 경우
가 있다거나 또는 경우에 따라 準據法의 확정이 곤란하다는 등의 비판이 있다.
1958년의 뉴욕협약 제1조 제1항에 의하면,外國仲裁判定이라 함은 “仲裁判定의
承認 및 執行의 요구를 받은 국가 이외의 국가 영토 내에서 내려진 判定”및 “承
認 및 執行의 요구를 받은 국가에서 內國判定이라고 인정되지 아니하는 仲裁判
定”이라고 정의하고 있다.여기에서 뉴욕협약은 節次地法說을 채택한 것처럼 보
이나,그것은 協約의 적용범위를 독자적 입장에서 한정한 것이며,나라마다 판단
기준이 구구하기 때문에 타협적 해결을 한 것으로 볼 수 있고,반드시 節次地法
說을 채택하고 있다고 단언할 수는 없다고 본다.
仲裁判定의 國籍문제는 우리나라 法院의 仲裁節次에의 협조와도 관계된다(仲裁
法 제28조).仲裁節次에 대한 협조는 非訟的 성질을 지닌 것으로서 外國仲裁節次
에 대한 협조를 부정하는 견해와 外國仲裁判定의 承認․執行을 인정하는 이상 그
바탕이 되는 절차에 대한 협조를 부정할 이유는 없다는 견해가 대립되고 있다.
2.外國仲裁判定의 承認 및 執行
裁判權은 국가주권의 발동이므로 판결의 效力은 원칙적으로 主權이 미치는 범
위 안에 한정되고 外國에는 미치지 않는 것이 보통이다.그러나 仲裁判定은 순전
히 私法上의 행위이므로 主權이나 司法權의 權威와는 관계가 없다고도 볼 수 있
다.따라서 당사자의 意思에 의한 承認에 대해서 국경을 그을 필요가 없으므로
仲裁判定은 국경이나 法域을 넘어서 外國에서도 그 效力을 미칠 수 있는 특성을
지니고 있다.
여기서 문제가 되는 것은,外國에서 행하여진 仲裁判定의 效力은 그 상대국에
서도 당연히 承認되는가이다.外國仲裁判定에 대하여는 條約關係 또는 相互保證
이 있는 국가에서 행하여진 것은 國內仲裁判定과 동일하게 취급되는 것이 慣行으
로 되어 있다.54)우리나라는 外國仲裁判定의 承認 및 執行에 관하여 다수국간 條
約인 뉴욕협약55)과 兩國間 條約인 한․미 우호통상 및 항해조약을 체결56)하고 있
으므로 대부분의 경우에 이 條約에 따라 처리된다.仲裁協約 중에서도 뉴욕협약
은 가장 중요한 위치에 있는데,우리나라는 동 協約의 적용에 대해 相互主義를
선언하고 있기 때문에 “다른 체약국의 영역에서 행해진 仲裁判定”만이 우리나라
에 있어서 “外國仲裁判定”으로서 承認 및 執行을 거부할 수 있는 사유에 대해서
는 뉴욕협약 제5조에 규정되어 있다.57)사실,外國仲裁判定의 承認과 執行에 대하
여는 나라에 따라 法制上으로 조금씩 차이가 있다.外國仲裁判定을 國內判定과
54)Domke,op.cit.,p.368이하 및 Dokme,『Americanarbitralawards:enforcementinforeign
countries』,UniversityofIlinoisLawForum,1965,p.399-410.
































동일하게 취급하는 나라도 있고,外國仲裁判定을 內國判定과 동일하게 취급하는
나라도 있고,혹은 外國判決과 동일하게 취급하여 相互保證을 요구하고,判定이
행해진 나라의 執行判決이 있어야 하는 것으로 정한 나라도 있다.우리나라에서
는 外國仲裁判定에 대한 明文의 규정이 없으나,條約 등에 의하여 相互保證이 있
는 나라와의 사이에서는 그 나라의 사회질서에 反하지 않는 한,원칙적으로 執行
이 가능하다고 본다.또 우리나라와 仲裁協約 관계가 없는 나라에 있어서의 外國
仲裁判定의 承認 및 執行에 대해서도 明文의 규정이 없기 때문에 견해가 대립될
수 있다.결국,이 경우에는 條理에 따라 판단하여야 할 것이다.다만,그 承認 및
執行의 要件으로서는 ① 仲裁契約이 유효할 것,② 仲裁判定이 公序에 反하지 않
을 것,③ 仲裁節次에 있어서 절차보장이 있을 것 등이 갖추어져야 할 것이다.
제 3절 仲裁判定의 承認과 執行에 관한 檢討
Ⅰ.仲裁判定의 承認과 執行 意義
訴訟의 경우 法院의 判決은 원칙적으로 주권국가의 私法作用인 强制執行의 성
격상 外國에서 직접 執行力을 가질 수 없으며 外國法院의 새로운 절차에 따라 그
國內的 效力이 주어진다.外國法院의 判決에 대한 각국의 立法태도는 일정하지
않다.어떤 나라에서는 소위 封鎖立法을 하여 자국의 公序를 이유로 하여 그 執
行을 금지하기도 한다.특히 기업연합 또는 자기의 국익과 관련된 문제에서 外國
判決의 承認․執行을 저지시키는 立法경향이 뚜렷하다.58)우리나라는 法律에 의
한 自動承認制度를 취하고 있으며 法律이 규정하는 承認要件을 갖춘 外國判決은
58)김용진,『국제민사소송전략』,신영사,1997,183쪽.
특별한 절차를 거치지 않고도 法律上 당연히 承認의 效力이 발생한다.그러나 承
認된 外國의 判決을 執行하는 데에는 또 다른 통상적인 執行節次를 필요로 한다.
이는 執行이 별개의 집행기관에서 행사되는 주권적 행위로 파악되기 때문이다.
그리하여 먼저 執行判決에 대하여 그 適法함이 宣告되어야 한다.外國判決이 國
內的 效力을 인정받기 위하여 民事訴訟法에 따라 承認管轄權,被告의 방어권을
주 내용으로 하는 節次的 公正性,公序良俗 및 상호보증요건을 충족하여야 한다.
仲裁判定의 경우 國內仲裁判定과 外國仲裁判定으로 구별되며 仲裁判定의 承
認․執行上 차이가 있다.國內仲裁判定이란 자국영토 내에서 내려진 仲裁判定을
의미한다.外國仲裁判定이란 대체로 仲裁判定의 承認․執行을 요구받은 국가의
영토 밖,外國에서 내려진 仲裁判定 또는 仲裁判定의 承認․執行을 요구받은 국
가의 國內法에 의해 內國仲裁判定이라고 할 수 없는 仲裁判定을 의미한다고 할
수 있다.
仲裁判定은 敗訴한 당사자가 자발적으로 이행하면 별 문제가 없지만 그렇지 않
을 경우에는 法院의 執行判決에 의하여 强制執行을 하거나 압력을 가하여야 실효
성이 있다.그리하여 仲裁判定의 承認․執行에 있어서 국가법원의 介入이 요구되
어진다.國內仲裁判定과 달리 外國仲裁判定에 대하여는 각국법원에 의한 私法的
强制가 보장되는 경우에만 자주적 분쟁해결수단으로서 실효성이 있게 된다.그리
하여 세계 각국은 국가간의 協約을 체결하여 체약국에서 행한 仲裁判定에 대하여
는 가능한 한 國內仲裁判定과 같이 承認․執行을 인정하여 外國仲裁判定의 承認
과 執行을 용이하게 하고 있다.이와 같은 外國仲裁判定의 承認․執行에 대한 대
표적인 國際協約이 바로 1955년에 작성되고 1958년에 유엔총회에서 채택된 뉴욕
협약이다.
外國仲裁判定의 承認이란 外國의 仲裁判定을 자국의 仲裁判定과 같이 보아주고
자국법원의 確定判決과 같은 效力을 인정하여 주는 것이라 할 수 있다.또한 外
國仲裁判定의 執行이란 外國의 仲裁判定에 대한 强制執行을 의미한다.國內仲裁
判定에 대하여는 法院의 確定判決과 같은 效力을 가지기 때문에 法院의 執行判決
에 의하여 强制執行이 가능하다.그러나 外國仲裁判定에 대하여는 國內仲裁判定
과는 달리 外國仲裁判定의 承認節次가 필요하다.
UNCITRAL모델중재법은 外國仲裁判定은 그 判定이 어느 국가 내에서 내려졌
는지의 여부를 불문하고 拘束力이 있는 것으로 承認되어야 하며 書面으로 管轄
法院에 신청하면 본조 및 仲裁判定의 承認과 執行을 拒否하는 이유의 규정에 순
응할 것을 조건으로 하여 執行되어야 한다고 규정하고 있다(仲裁法 제36조).또한
仲裁判定文을 원용하거나 그 執行을 신청하는 당사자는 정당하게 인증된 판정문
의 원본 또는 정당하게 증명된 그 사본과 仲裁合意의 정의와 방식에 규정된 仲裁
合意書의 원본 또는 정당하게 증명된 그 사본을 제출하여야 한다고 하고 仲裁判
定文 또는 合意書가 당국내의 공용어로 작성되어 있지 아니하는 경우에는 당사자
는 당해 공용어로 번역된 것을 정당하게 증명하여 제출하여야 한다고 仲裁判定의
承認과 執行節次에 대하여 명시하고 있다(仲裁法 제35조).
뉴욕협약은 각 체약국은 仲裁判定을 다음조항에 규정한 조건하에서 拘束力이
있는 것으로 協約이 적용되는 仲裁判定의 承認 또는 執行에 있어서는 內國仲裁判
定의 承認 또는 執行에 있어서 부과하는 것보다 실질적으로 엄중한 조건이나 고
액의 수수료 또는 과징금을 부과하여서는 아닌 된다고 규정하여 外國仲裁判定의
承認과 執行에 대하여 명시하고 있다.59)
일방국가와 타방국가 국민간의 투자분쟁해결에 관한 協約인 와싱톤협약도 각
체약국은 本 協約 따라 내려진 判定은 拘束力이 있는 것으로 承認하고 그 判定에
의하여 과하여진 금전상의 의무를 자국법원의 終局判決과 같이 執行하여야 한다
고 하며 연방헌법을 가진 체약국은 상기판정을 그 국가의 연방법원에서 또는 이
를 통하여 執行할 수 있으면 또한 연방법원은 그 判定을 州 法院의 終局判決과
동일하게 취급할 것으로 정할 수 있다고 규정하고 있다.그리고 체약국의 영역내
에서 承認이나 執行을 구하는 당사자는 동 국가가 이 목적을 위하여 지정한 管轄
法院 또는 기타 기관에 대하여 사무국장이 인증한 판정문의 사본을 제출하여야
한다고 하고 각 체약국은 이 목적을 위한 管轄法院 또는 기타 기관의 지정이나
그 후에 동 지정의 변경이 있을 때에는 이를 사무국장에게 통고하여야 한다고 규
정하고 있으며 判定의 執行은 執行이 요구된 국가에서 效力이 있는 裁判執行에
59)뉴욕협약 제3조 참조,조문은 다음과 같다.






관한 法律에 의하여 규제되어야 한다고 명시하고 있다.
한국의 仲裁法은 仲裁判定의 承認 또는 執行은 法院의 承認 또는 執行判決에
의한다고 하고 外國仲裁判定의 承認 및 執行에 관한 協約의 적용을 받는 外國仲
裁判定의 承認 또는 執行은 동 協約에 의한다고 규정하여 국내 및 외국의 仲裁判




外國仲裁判定의 承認․執行에 관련한 國際條約으로는 1923년의 제네바 의정서
가 있다.제네바의정서는 각 체약국은 자국영역내에서 행한 仲裁判定의 執行을
확보하는 약속을 함에 그치고 外國仲裁判定의 承認․執行에 대하여는 직접적인
규정을 두지 않았다.그리하여 이를 보완하고 체약국상호간에는 外國仲裁判定에
强制執行力을 부여할 것을 상호 약속하는 外國仲裁判定의 執行에 관한 條約,즉
1927년의 제네바협약을 체결하였다.1958년에 이르러서는 外國仲裁判定의 執行을
훨씬 용이하게 한 뉴욕협약이 성립되어 제네바의정서와 제네바협약에 갈음하게
되었다.
또한 1965년에는 국가와 외국사기업간의 仲裁에 관한 논의에 따라 세계은행은
국가와 타국민간의 투자분쟁의 해결에 관한 協約,즉 와싱톤협약을 성립시켰다.
이 協約에서는 判定의 執行은 그 국가에서 제정한 판결의 强制執行에 관한 法律
에 의하여 규제된다.
仲裁判定의 承認․執行에 관련한 國際條約 중에서도 外國仲裁判定의 承認과 執
行에 관한 유엔 협약인 뉴욕협약이 제일 중요하다고 영향력이 크다고 할 수 있
다.
2.外國仲裁判定의 承認과 執行을 위한 뉴욕협약
뉴욕협약은 仲裁判定의 承認 및 執行의 요구를 받은 국가 이외의 국가의 영토
내에서 이루어진 判定으로서 自然人 또는 法人間의 紛爭으로부터 발생하는 仲裁
判定의 承認 및 執行에 적용된다.이 協約은 또한 承認 및 執行을 요구받은 국가
에서 國內判定이라고 인정되지 아니하는 仲裁判定에도 적용한다고 규정하여 뉴욕
협약의 적용범위를 명시하고 있다.
또한 뉴욕협약은 어떠한 국가든 이 협약에 署名,批准 또는 加入할 때,또는 이
협약 제10조60)에 의하여 확대적용을 통고할 때에 相互主義의 기초에서 다른 체약
국의 영토내에서 이루어진 判定의 承認 및 執行에 한하여 이 協約을 적용한다고
선언할 수 있다고 규정하고 있다.또한 어떠한 국가든지 계약적 성질의 것이거나
아니거나를 불문하고 이러한 선언을 행하는 국가의 國內法上 商事上의 것이라고
인정되는 법률관계로부터 발생하는 紛爭에 한하여 이 協約을 적용할 것이라고 선
언할 수 있다는 것을 명시하고 있다(뉴욕협약 제1조 제3항).61)前者의 경우를 相
互主義 留保宣言이라고 한다.
한국은 1973.2.8.뉴욕협약에 가입,서명할 때 이 규정에 따라 相互主義 留保
宣言과 商事限定 留保宣言을 하고 뉴욕협약에 가입한 바 있다.따라서 뉴욕협약
가입국이 아닌 국가에서 내려진 外國仲裁判定은 한국에서 뉴욕협약에 따라 承認
60)조문은 다음과 같다.




















및 執行된다고 할 수 없다.또한 뉴욕협약 가입국에서 내려진 仲裁判定이라도 한
국의 商法에서 商行爲로 인한 紛爭으로 볼 수 없다면 한국에서는 뉴욕협약이 적
용되지 않는다고 할 수 있다.
뉴욕협약에는 총 134개국이 가입되었다.62)
3.뉴욕협약상 外國仲裁判定의 承認과 執行의 要件과 拒否要件
(1)承認과 執行의 要件(積極的 要件)
뉴욕협약은 外國仲裁判定의 承認과 執行을 용이하게 하기 위하여 이를 요구하
는 당사자는 協約에서 정한 서류만을 제출하면 되도록 규정하고 있다.즉 그 仲
裁判定의 承認과 執行을 얻기 위하여 承認과 執行을 신청하는 당사자는 ① 정당
하게 인증된 판정원본 또는 정당하게 증명된 그 등본 ② 仲裁合意의 원본 또는
정당하게 증명된 등본 ③ 判定이나 合意가 원용될 국가의 공용어로 작성되어 있
지 아니한 경우에는 공증인 또는 선서한 번역관,외교관 또는 영사관에 의하여
증명된 번역문을 제출하기만 하면 된다(뉴욕협약 제4조).63)
(2)承認과 執行의 拒否要件(消極的 要件)
外國仲裁判定의 承認과 執行을 요구받고 이를 拒否하고자 하는 당사자는 관련
국가간 별도의 協約이 없는 한 뉴욕협약에 따라 이를 拒否할 수 있으며 그 拒否
事由는 당사자의 입증에 의하여 拒否될 수 있는 사유와 執行國의 法院이 직권으










로 拒否할 수 있는 사유 등 두 가지로 나눌 수 있다.이러한 拒否事由는 例示的
인 것이 아니고 制限的 열거사유로서 執行 피신청인은 다른 사유로 다툴 수 없고
法院도 재량으로 다른 사유를 이유로 拒否할 수 없다.
첫째,仲裁判定의 承認과 執行은 判定이 불리하게 원용되는 당사자의 請求에
의하여 그 당사자가 判定의 承認 및 執行의 요구를 받은 국가의 권한 있는 기관
에게 다음의 증거를 제출하는 경우에 한하여 拒否될 수 있다.이들 事由는 ① 제
2조(仲裁合意)에 규정된 合意의 당사자가 그들에게 적용될 法律에 의하여 無能力
者이었던가 또는 당사자들이 準據法으로서 지정한 法律에 의하여 또는 지정이 없
는 경우에는 判定을 내린 국가의 法令에 의하여 전기 合意가 무효인 경우,즉 당
사자의 行爲能力이 결여되어 있거나 仲裁合意가 무효인 경우,② 判定이 불리하
게 원용되는 당사자가 仲裁人의 선정이나 仲裁節次에 관하여 적절한 통고를 받지
아니하였거나 또는 기타 이유에 의하여 응할 수 없었을 경우,즉 仲裁節次 통지
상의 欠이 있었던 경우,③ 判定이 仲裁付託條項에 규정되어 있지 아니하거나 또
는 그 條項의 범위에 속하지 아니하는 紛爭에 관한 것이거나 또는 그 判定이 仲
裁付託의 범위를 벗어나는 사항에 관한 결정을 포함하는 경우 다만 仲裁에 부탁
한 사항에 관한 결정이 부탁하지 아니한 사항과 분리될 수 있는 경우에는 仲裁付
託事項에 관한 결정을 포함하는 判定의 부분은 承認되고 執行될 수 있다.④ 仲
裁判定部의 구성이나 仲裁節次가 당사자간의 合意와 합치하지 아니하는 경우,즉
仲裁判定部의 구성이나 仲裁節次의 欠이 있는 경우,⑤ 仲裁判定이 당사자에 대
한 拘束力을 아직 발생하지 아니하였거나 또는 判定이 내려진 국가의 권한 있는
기관이나 또는 그 국가의 法令에 의하여 取消 또는 停止된 경우,즉 仲裁判定의













둘째,仲裁判定의 承認 및 執行이 요구되는 국가의 권한 있는 기관,즉 집행국
의 法院이 다음의 2가지 사항을 인정하는 경우에도 仲裁判定의 承認과 執行은 拒
否될 수 있다.① 紛爭의 대상인 사항이 그 국가의 法律下에서는 仲裁에 의한 해
결을 할 수 없는 경우,즉 仲裁不適格의 경우,② 仲裁判定의 承認이나 그 국가의
公共秩序에 反하는 경우,즉 公序의 경우 등이다(뉴욕협약 제5조 제2항).65)
Ⅲ.仲裁法上의 承認과 執行
1.仲裁判定의 判決에 의한 執行
仲裁法은 UNCITRAL모델중재법의 承認․執行 관련 규정과 달리 仲裁判定을
國內仲裁判定과 外國仲裁判定으로 이분하여 규율하고 있으며66),承認․執行의 일
반규정인 제37조 제1항에서 “仲裁判定의 承認 또는 執行은 法院의 承認 또는 執
行判決에 의한다”라고 하여 仲裁判定이 判決節次에 의하여만 執行할 수 있음을
선언하고 있다.1992년 仲裁法 改正試案 제27조와 ZPO 제1063조 제1항이 仲裁判






















仲裁法은 제38조에서 대한민국에서 내려진 國內仲裁判定은 제36조 제2항의 仲
裁判定取消事由가 없는 한 承認․執行되어야 함을 규정하는 반면,제39조 外國仲
裁判定에 대해서는 뉴욕협약에 적용을 받는 것과 그렇지 않은 것을 구분하여 前
者에 대해서는 뉴욕협약을,後者에 대해서는 民事訴訟法 제217조,民事執行法 제
26조 제1항 및 제27조 등이 규정하는 外國判決의 承認․執行 규정을 準用하고 있
다.결국 仲裁法은 仲裁判定을 대한민국 내에서 仲裁判定이 내려진 國內仲裁判定,
뉴욕협약의 적용을 받는 仲裁判定,뉴욕협약 적용 밖의 外國仲裁判定 등으로 삼
분하여 규율하고 있다.
(2)民事訴訟法의 準用에 따른 問題點
1)民事訴訟法上의 外國判決의 承認․執行 規定
仲裁法 제39조 제2항에 따라 뉴욕협약의 적용을 받지 않는 外國仲裁判定은 外
國判決의 執行․承認을 규정하고 있는 民事訴訟法 제217조,民事執行法 제26조 1
항 및 제27조의 규정을 적용받게 되었다.民事訴訟法 및 民事執行法에 있어서도
外國判決의 效力에 대한 취급은 기본적으로 변함이 없는데(外國判決의 確定性,
相互保證과 公序良俗은 그대로 요구되고 있다),단지 舊法 제203조 제1호의 “裁判
權”이라는 용어 대신 “國際裁判管轄原則”,“國際裁判管轄權”이라는 용어가 사용되
며,同條 제2호가 규정하는 절차적 보호를 모든 敗訴한 당사자에게로 확대하고
있는 점만이 상이하다.
결국,民事訴訟法下에서 뉴욕협약의 대상이 되지 않는 外國仲裁判定이 한국에
서 執行되기 위해서는 相互保證과 公序良俗이 충족되어야 한다.또한 當該 仲裁
判定을 한 중재판정기관이 대한민국의 法令 또는 條約에 따른 國際裁判管轄權을
가질 것(民事訴訟法 제217조 1호)과 敗訴한 被告가 적법한 송달을 받았거나 그렇
지 않다 하더라도 이에 應訴할 것(同條 2호)이 요구된다.
2)問題點 및 代案
仲裁法 제39조 제2항에 따른 民事訴訟法 準用에 있어 문제가 될 수 있는 규정
은 바로 제1호 규정인 管轄權에 관한 규정일 것이다.당사자자치의 원리가 적용
되는 仲裁節次에 法院의 管轄權 규정을 準用한다는 것은 ‘準用’의 한계를 일탈하
는 것이라고 생각된다.UNCITRAL모델중재법을 수용하여 모처럼 국제적인 수
준의 仲裁法을 마련하는 자리였다면,의당 뉴욕협약상의 相互主義留保를 撤回하
는 것이 뒤따라야 했을 것이며67),또한 뉴욕협약의 적용을 받지 않는 外國仲裁判
定에 대해서는 民事訴訟法上의 外國判決의 承認 규정을 準用하기보다는 相互主義
요건하에 뉴욕협약을 準用하는 것이 바람직했을 것이다.68)
3.執行判決의 對象
外國仲裁判定에 대해 仲裁地國에서 執行判決 내지 이와 유사한 裁判이 宣告된
경우,仲裁判定에서 勝訴한 자는 執行地國에서 어느 것에 대한 執行判決을 구해
야 하는지에 대해 문제가 된 바 있다.69)
미국회사인 原告가 한국회사인 被告를 상대로 仲裁申請을 하여 勝訴判定을 받
은 후 管轄法院인 California州 法院으로부터 確認命令(orderofconfirmation)70)
을 얻었음에도 불구하고,한국에서의 執行을 위해 仲裁判定에 대한 執行判決을
서울민사지방법원에 請求한 事件이다.미국 法院의 確認命令에 의해 仲裁判定의
執行判決을 신청하는 것이 가능한가의 문제인데,被告와 法院 모두 이 문제에 대
해 전혀 언급이 없어 法院의 견해는 확인할 수 없으나,執行判決에 대한 執行判
決은 불가능하므로 仲裁判定이 한국의 執行判決의 대상이 되어야 한다는 견해가
있다.71)미국에서 내려진 仲裁判定에 대해 當該 국가에서 執行判決에 해당하는
67)獨逸은 모델법 수용에 따른 중재관련 규정의 개정(ZPO제1061조 제1항)에 따라 1998.8.31.상호주
의 유보를 철회하였다.




절차를 취한 경우에도 다른 外國의 執行地에서 판단되어야 할 사항은 본질적으로
當該 仲裁判定이므로 仲裁判定에 대한 執行判決을 구하는 것이 타당하다고 생각
된다.그러나 執行地 국가에서 거듭 仲裁地國의 仲裁判定을 審理할 필요는 없으
므로 그대로 外國判決의 承認․執行 절차를 밟도록 하는 것이 타당하다는 견해도
있을 수 있다.그러나 外國에서의 裁判이 항상 엄격한 辯論節次를 거쳐 내려지는
것이 아니므로 부당한 경우가 생길 수 있다는 문제가 있을 수 있다.
4.承認․執行 拒否事由
國內仲裁判定의 執行 拒否事由는 仲裁法 제36조 제2항이 규정하는 仲裁判定 取
消事由와 동일한데,이는 뉴욕협약 제5조가 정하는 執行拒否事由와 전적으로 동
일하지는 않다.즉,國內仲裁判定取消事由를 열거하고 있는 제36조 제2항에는 뉴
욕협약 제5조 제1항 e호72)의 내용이 규정되어 있지 않다.
Ⅳ.仲裁判定의 承認․執行에 있어서의 公序에 關한 問題
우리나라를 비롯한 거의 모든 국가에서 外國仲裁判定의 경우에는 거의 모든 국
가에서 外國仲裁判定의 承認 및 執行에 관한 協約의 적용에 따라 公序良俗違反을
仲裁判定執行拒絶 또는 取消事由의 하나로 인정하고 있다.
國際仲裁에 있어서 外國仲裁判定의 承認 및 執行에 관한 協約上의 公序良俗의
違反(Contrarytothepublicpolicy)의 “公序良俗”의 의미에 관하여 우리나라의
학설은 國內法秩序의 보존이라고 하는 방어적인 기능을 가지는 것이므로 民法 제
103조가 규정하는 國內的 公序와는 다른 개념으로 보아야 한다든가,여기에서 公
共의 秩序는 民事訴訟法 제203조의 善良한 風俗 기타 社會秩序와 涉外私法 제5조
의 公共秩序와 동일한 의미로서 民法 제103조의 國內的 公序와는 구별되는 國際




外國法適用原則에 대한 예외로서 부득이 한 경우에만 신중하게 적용하여야 하며
公序를 이유로 國內法適用의 확대,안이한 法廷地法의 적용이 남용되어서는 아니
된다고 하면서 國內法 질서를 혼란시킬 정도로 정의관념에 反하는 경우에 한하여
적용되어야 한다고 주장되고 있다.
우리 法院도 이러한 학설의 입장과 비슷하게 뉴욕협약 제5조 제2항 (b)에 의하
면 仲裁判定의 承認이나 執行이 국가의 公共의 秩序에 反하는 경우에는 執行國
法院은 仲裁判定의 承認과 執行을 拒否할 수 있게 규정하고 있는 바 이는 仲裁判
定이나 承認이 執行國의 기본적인 도덕적 신념과 사회질서를 보호하려는 데 그
취지가 있다고 할 것이므로 그 판단에 있어서는 국내적인 사정뿐 아니라 국제적
거래질서의 안정이라는 측면을 함께 고려하여 제한적으로 해석하여야 할 것 이라
고 판단하였고,이러한 취지에 따라 최근에는 독점규제 및 공정거래에 관한 법률
및 불공정거래행위의 유형 및 기준에 관한 공정거래위원회의 고시에 위반한 外國
仲裁判定에 대하여 國內實定法違反의 仲裁判定이라고 하더라도 國際的 去來秩序
의 安定을 위하여 이를 承認하였다.
우리나라의 학설 및 판례의 입장을 요약하면 外國仲裁判定의 國內執行시 執行
拒否事由로 적용될 우리나라의 公序良俗이란 제한적으로 解釋되어야 하며 國際的
去來秩序의 安定이라는 측면을 고려하여 國際公序의 違反 즉,국내법질서를 혼란
시킬 정도로 정의관념에 反하는 심각한 公序의 違反의 경우만으로 한정하여 파악
하고 있는 듯 하다.
미국의 경우도 우리와 유사하게 道德과 正義라는 가장 기초적 개념을 위반한
경우로 제한해석하고 있다.
1.仲裁判定에서의 公序
民事訴訟法 제217조 제3호는 “裁判의 效力을 확정하는 것이 대한민국의 善良한
風俗이나 그 밖의 社會秩序에 어긋나지 아니할 것”이라고 하여 公序를 外國 判決
의 承認要件의 하나로 규정하고 있다.이는 外國의 立法例73)나 判決 등에서도 일
반적으로 인정되는 것으로 國內法 秩序의 保存이라는 방어적 기능을 수행한다.
73)Uniform Act§4(b)(3)는 “foreignjudgementsneednotberecognizedifbasedoncauseof
action/claim forreliefrepugnanttothepublicofthisstate"라고 규정하고 있으며 Brussels협약
제27조 제1호,Hague협약 제5조 제1항에서도 명백히 publicpolicy에 위반하지 않아야 함을 규정하
고 있다.
그러나 이는 대외적 관계에서 요구되는 최소한의 것으로서 國內法的 秩序 守護를
위해 民法 제103조가 규정하는 國內的 公序와는 다른 차원의 國際的 公序로 보아
야 할 것이다.따라서 이를 한국에서는 抵觸法的 公序 혹은 國際的 公序라고 부
르고 있다.74)한국의 法院 역시 동 규정의 해석은 엄격히 하여야 한다는 것을 명
백히 하였으며 이는 仲裁判定의 경우도 동일하다고 할 것이다.75)이러한 입장은
미국이나 영국,독일 역시 동일하며,外國仲裁判定의 公序 違反 여부를 판단할 때
는 당해 仲裁判定의 주문뿐 아니라 仲裁判定理由 역시 고려 대상에 포함시켜야
할 것이다.
仲裁節次에 있어서의 公序槪念 역시 外國判決의 承認制度에서와 같은 기능과
역할을 수행하는 점에 대해서는 별다른 이의가 없다.단지,仲裁節次에 있어서는
仲裁判定의 承認뿐 아니라 仲裁判定取消에서도 문제가 될 수 있는 점,그리고 公
序槪念을 포괄적으로 파악할 경우에는 執行 요건의 하나인 仲裁可能性 및 적정절
차 요건을 포함하는 경우도 생길 수 있다는 점이 색다르다고 할 수 있다.76)한편,
仲裁節次는 判決節次와는 달리 원칙적으로 당사자간의 仲裁合意에 의해 개시되므
로,仲裁判定에서의 公序條項의 발동은 外國判決의 執行節次와 달리 보다 엄격하
게 제한되어야 할 것으로 생각된다.
Ⅴ.仲裁判定 執行節次의 問題點 및 改善方案
1.執行節次의 槪要 및 그 問題點
仲裁法上 규정된 仲裁判定의 執行節次는 비교적 간단하다.즉,仲裁判定에 執行
力을 부여하는 執行判決을 구하는 당사자는 法院에 ① 仲裁判定의 정본 또는 정
당하게 인증된 등본과 ② 仲裁合意의 원본 또는 정당하게 인증된 등본을 제출하
74)참고로 한국 국제사법 제5조 역시 公序 규정을 두고 있으나,抵觸法的 公序 혹은 國際的 公序에 대
한 구체적 개념이 확실하게 정립되어 있지는 않다.
75)대법원 1990.4.10.89다카20252판결,동 사례는 뉴욕협약 제5조 제2항 (b)호에 규정되어 있는 公序
규정에 대한 해석을 담고 있다.
76)우리 판결 중에도 중재당사자의 방어적 보장은 절차적 실현과 직결되어 공공질서의 일부를 이루는
것이라고 판시한 것이 있다(대법원 1990.4.10.89다카20252).
는 것으로 족하고 法院은 仲裁法 제36조에서 정한 取消事由가 없는 한 仲裁判定
을 承認 또는 執行하도록 규정되어 있다(仲裁法 제37조 제1항,제2항).
그러나,仲裁法上 간단한 절차가 규정되어 있는 것과는 달리 아직도 상당수의
사례에서 仲裁節次上 공격방어방법과 증거자료가 그대로 法院에 현출되어 지리한
법정공방이 계속되고 있다.이렇게 執行判決節次가 단순히 仲裁節次의 節次的 瑕
疵를 검증하는데 그치지 아니하고 사실상 실체적 검증을 시도하는 再審過程이 되
는 이유는 당사자들의 仲裁制度에 대한 인식부족 및 仲裁人․仲裁節次에 대한 불
신에 근거한 것일 것이다.즉,敗訴한 당사자가 자신에게 불리한 仲裁判定에 대하
여 이는 仲裁制度와 그 節次 및 仲裁人의 불공평성에 기인한 것이라면서 자신의
억울함을 法院에 다시 한번 하소연하고자 하는 데서 비롯된 것이다.
그렇지만 法院의 節次가 再審化하여 仲裁節次에서 審理하였던 논점이 재삼 거
론되는 것은 애초에 仲裁條項을 삽입하여 간편하고 용이한 절차로 紛爭을 종식시
키려고 하였던 당사자들의 의사에 명백히 배치되는 것이고,仲裁에서 勝訴한 당
사자로 하여금 향후 去來에서 仲裁條項을 삽입하게 하는 것을 주저하게 만드는
계기가 될 것이며,나아가 다른 사람들에게 미치는 영향 또한 크다.
2.執行判決 審理節次에 있어서 改善方案
執行判決 단계의 再審化를 막기 위해서는 우선 法院의 嚴重한 法適用이 중요하
다.즉,法院은 仲裁判定의 節次的 瑕疵의 검증에 그쳐야 하는 것이다.그렇지만
일반적인 判例의 경향에 따르면 法院은 구체적 타당성을 지극히 중시하는 경향이
있고,그 결과 仲裁判定의 실체적 판단에 있어서 부당한 점을 발견하는 경우 이
를 어떤 식으로든 法院이 해결하려는 태도를 보여주고 있다.비록 그러한 사정이
많이 개선된 것은 사실이지만 아직 모두 해소된 상태라고 보기는 어렵다.
이러한 문제 해결을 위하여 法院으로서는 執行判決節次가 實體的 判斷節次로
전환되는 것을 방지하기 위하여 당사자의 주장 및 증거신청이 실체 판단에 관한
것일 경우 과감히 제한하거나,금지할 필요가 있다고 본다.그러한 관점에서 볼
때,執行判決節次에서 증인의 신문이 이루어지는 것은 아주 부자연스러워 보인다.
특히 仲裁判定 取消事由는 대부분 증인의 증언이 필요 없고 단지 書面으로 증명
하면 충분할 것이다.즉,당사자의 무능력,통지를 받지 못한 사실,仲裁合意 등은
마땅히 書面으로 증명하면 충분하고,法院이 직권으로 참작할 사유(仲裁可能性 缺
如,公共秩序 違反 등)역시 法院의 法律判斷에 따르면 충분하다고 본다.
또한,한정된 期日 내에 審理를 終決하도록 하는 관련 法規의 改正도 고려하여
야 할 것이다.
3.간이 執行命令 制度의 導入
학설에 따라서는 仲裁判定 즉시 執行力을 부여하는 방안을 적극적으로 주장하
는 견해가 있다.즉,仲裁法 제35조에서 “仲裁判定은 당사자간에 있어서 法院의
確定判決과 동일한 效力이 있다”고 하면서도 執行力을 부여받기 위하여 仲裁判定
에 기한 執行判決 節次를 거치도록 하는 것은(仲裁法 제37조 제1항),仲裁法上 仲
裁判定 자체에 執行力을 부여하지 아니한 것은 잘못이라는 취지의 주장77)을 펴고
있다.이는 현행 仲裁法의 규정 및 執行判決 節次의 장기화를 지적한다는 측면에
서 보면 어느 정도 설득력이 있는 견해로 보인다.
그러나,다른 나라의 立法例를 살펴보면 仲裁判定 그 자체로 執行力을 인정하
는 立法例를 찾기는 쉽지 않다.즉,執行力을 부여받기 위해서는 대부분 法院에
仲裁判定文을 제출하여 일정한 요건을 審理한 후 命令 또는 判決을 통하여 執行
力을 부여하고 있고,UNCITRAL모델중재법 제35조78)에서도 仲裁判定은 管轄法
院에 대한 書面申請에 의하여 執行되어야 한다고 규정함으로써 執行力의 부여를
위한 法院의 관여를 당연시 하고 있다.
위와 같은 立法例를 고려해 볼 때 仲裁判定 자체만으로는 執行力을 부여하는












決節次의 간소화를 통하여 이를 보완할 여지는 많다.미국,영국의 경우 우리나라
보다 훨씬 간이한 절차에 의하여 執行判決 또는 命令이 發令되고 있고,특히 독
일의 경우 원칙적으로 구술변론 없이 결정의 형식으로 裁判을 진행하되,다만,仲
裁判定의 取消訴訟이 提起되었거나,仲裁判定執行申請 자체에 取消事由가 고려되
는 경우에만 구술변론을 거치는 절차로 규정되어 있다.
현재 우리나라는 執行力을 얻기 위하여 모든 경우에 반드시 판결을 얻는 절차
가 이루어져야 하기 때문에 현행 民事訴訟法의 규정상 변론절차는 필수적이고 최
소한 1審 判決 이전까지는 假執行宣告에 의한 執行節次로도 나아갈 수 없는 상황
이다.바로 이러한 二重의 節次 및 法院에서의 辯論을 통한 判決獲得 節次가 당
사자로서는 二重의 부담을 가중시키는 것이고 仲裁判定만으로는 아무런 執行을
할 수 없는 문제점을 지적할 수 있다.
4.私見
私見으로는 앞에서 살펴본 독일의 立法例와 같이 일단 執行力을 부여하는 단계
에서는 書面審理에 의한 간이한 절차에 의하여 執行命令을 부여할 수 있는 절차
를 도입하는 것이 바람직할 것이고,다만 執行命令申請 자체에 執行取消事由가
발견되거나,상대방이 執行取消의 訴를 提起하는 경우에만 辯論節次로 나아가 판
결의 형식으로 執行力을 부여하는 制度를 도입하는 것을 검토해야한다고 생각한
다.다만,書面審理만으로 執行力을 부여하게 되면 당사자는 바로 상대방에 대한
執行을 할 수 있는 權原을 취득하게 되는 바,執行取消事由가 사후적으로 발견되
어 상대방에게 돌이킬 수 없는 손해가 발생하는 것에 대비하여 담보를 제공받는
방안을 함께 검토하는 것도 필요한 방법이라 생각된다.
제 4장 仲裁判定取消의 訴
제 1절 仲裁判定의 取消의 意義
Ⅰ.意義
仲裁判定의 取消란 일방당사자의 請求에 의하여 法院이 판결로서 仲裁判定의
效力을 소멸시키는 것을 뜻한다.取消할 수 있는 행위는 取消될 때까지는 유효하
며 取消되면 처음부터 遡及하여 무효가 된다.이와 같은 仲裁判定의 取消는 法廷
의 사유가 발생한 경우에 한하여 法院의 判決로서 가능하다.仲裁判定이 取消되
면 民法의 一般原則에 따라 그 法律行爲는 처음부터 遡及하여 무효가 된다.
Ⅱ.仲裁判定取消의 訴와 그 事由
仲裁는 당사자간에 紛爭의 해결방안에 관한 不一致를 전제로 하고 있으므로,
거의 대부분의 경우에 仲裁判定은 적어도 한 쪽 당사자에게는 불만스러운 것이
될 수밖에 없다.그런데 만일 仲裁契約이 잘못되었다거나,仲裁節次가 부당하였거
나,仲裁判定이 납득할 수 없는 때에는 어떠한 형태로든 이를 구제받는 절차가
필요하게 된다.이러한 경우,敗訴한 당사자가 대응할 수 있는 방법으로는 크게
두 가지가 있는데,그 하나는 仲裁判定의 履行에 협조하지 않고 있다가 勝訴 당
사자가 法院에 執行判決請求의 訴를 提起하면 그 訴訟에서 위와 같은 사유를 들
어 執行을 拒否하는 것이고79),다른 하나는 적극적으로 仲裁判定取消의 訴를 提
起하여 仲裁判定을 失效시키는 것이다.특이할 점은,仲裁判定의 執行請求訴訟은
대개의 경우 敗訴한 당사자의 住所地나 財産所在地에서 이루어지는 반면,仲裁判
79)이 경우에 反訴로서 仲裁判定의 取消를 구하는 경우가 많다.
定取消의 訴는 仲裁判定地에 提起하여야 하므로80)敗訴한 당사자의 입장에서는
國際仲裁의 경우에는 前者를,國內仲裁의 경우에는 後者를 많이 이용하게 된다.
仲裁判定에 대한 上訴與否는 仲裁法制에 따라 다르다.영국과 프랑스 등에 있
어서는 法院에 대한 上訴가 가능하나 UNCITRAL모델중재법을 비롯하여 미국,
우리나라 등에 있어서는 이를 인정하지 않고 있다.오늘날 上訴可能與否에 관계
없이 각국의 仲裁立法은 仲裁判定의 救濟手段으로서 仲裁判定取消의 訴를 규정하
고 있다.
한편 국가의 입장에서 보면,仲裁判定은 국가가 선정하지 않은 仲裁人에 의하
여,또한 국가가 제공하지 않은 절차에 따라 이루어진 것이기 때문에 그 適正性
을 의심하지 않을 수 없다.따라서 仲裁判定에 이른 절차가 衡平의 원칙상 부당
하거나 그 판정이 國家政策上 또는 公益上 허용될 수 없는 등 현저한 瑕疵가 있
을 때에는 그 執行에 협조하지 않음은 물론,나아가 그러한 仲裁判定이 自國 내
에서 내려졌을 때에는 그 책임하에 그 判定의 效力을 상실시키고자 한다.
이같이 仲裁判定에 대한 取消는 억울한 敗訴 당사자에 대한 權利救濟나 국가에
대한 국법질서의 유지 등의 필요성과 의의가 있는 반면,이를 지나치게 넓게 적
용한다면 仲裁判定이나 仲裁制度의 존재의의나 가치를 무의미하게 할 수 있다는
우려가 있다.
즉 仲裁判定은 敗訴 당사자가 그 이행에 자발적으로 협조하거나 국가공권력이
뒷받침되지 않는 한,그 자체로는 實效性을 확보할 아무런 장치가 없는 것이다.
만일 仲裁判定이 法院에 의하여 그 유효성을 인정받지 못하고 빈번히 취소된다
면,누구도 仲裁라는 절차에 시간과 노력을 낭비하려들지 않을 것이며,결국 仲裁
制度는 아무도 이용하려 하지 않는 명목상의 制度가 될 수밖에 없다고 생각한다.
여기에 仲裁判定取消의 限界가 있다.
이를 조화시키기 위하여 각국의 仲裁法과 중재규칙,國際條約은 仲裁判定最小
의 訴를 허용하면서,다만 그 取消事由를 제한적으로 열거하여 그 남용을 방지하
고 있다.
80)예컨대,사실상 거의 모든 외국중재판정의 집행에 적용되고 있는 ‘외국중재판정의 승인과 집행에 관
한 국제협약’(뉴욕협약),제5조 제1항 e호는 외국중재판정의 집행거부사유로서 ‘판정이 내려진 국가
의 권한있는 기관이나 또는 그 국가의 법령에 의하여 取消 또는 停止된 경우’를 예시함으로써 판정
이 내려진 국가가 중재판정취소의 권한이 있음을 명시하고 있다.
제 2절 仲裁判定 取消事由에 대한 檢討
Ⅰ.仲裁判定取消事由의 種類
仲裁判定의 取消事由는 法制에 따라 다르다.仲裁判定의 取消事由는 프랑스와
같이 國內仲裁와 國際仲裁로 구별하여 달리 규정하는 立法例도 있고 國內仲裁와
國際仲裁를 구별하지 않는 立法例도 있다.
오늘날 仲裁判定의 取消事由는 특히 國際仲裁에 있어서는 外國仲裁判定의 承認
과 執行에 관한 UN협약이나 UNCITRAL모델중재법과 대체로 크게 다르지 않
다.
한국의 仲裁法은 仲裁判定의 承認 또는 執行拒否申請 外 仲裁判定에 대한 유일
한 불복 방법으로서 仲裁判定取消의 訴를 인정하고 있다(仲裁法 제36조).仲裁判
定의 取消事由는 UNCITRAL모델중재법을 고려하여 당사자의 신청에 의한 경우
와 法院이 직권으로 仲裁判定을 取消할 수 있는 사유로 나누어 규정하고 있다.
당사자의 신청에 의하여 仲裁判定取消가 가능한 사유에는 仲裁合意의 당사자가
그 準據法에 의하여 仲裁合意 당시 무능력자이었거나 仲裁合意가 무효인 경우,
仲裁判定의 取消를 구하는 당사자가 仲裁人의 선정 또는 仲裁節次에 관하여 적절
한 통지를 받지 못하였거나 기타의 사유로 本案에 관한 변론을 할 수 없었던 경
우,仲裁判定이 仲裁合意의 대상이 아니거나 그 범위를 벗어난 경우,仲裁判定部
의 構成 또는 仲裁節次가 당사자간의 合意에 따르지 아니하거나 이 法에 따르지
아니한 경우 등이 있다.또한 法院의 직권에 의하여 仲裁判定이 取消될 수 있는
사유로는 仲裁判定의 대상이 된 紛爭이 대한민국의 法에 따라 仲裁로 해결될 수
없는 경우와 仲裁判定의 承認과 執行이 대한민국의 善良한 風俗 기타 社會秩序에
違反되는 경우 등이 있다.
이하에서는 仲裁判定의 取消事由에 대한 解釋 및 判例를 살펴보고,나아가 합
리적인 改善方案을 모색하여 보고자 한다.
1.當事者의 無能力 혹은 仲裁合意의 無效
仲裁合意 당시에 적용되는 準據法에 의할 때 仲裁當事者의 일방이 무능력이었
거나 仲裁合意 자체가 '당사자들이 지정한 法'혹은 '대한민국의 法'에 의해서 무
효가 되는 경우 해당 仲裁判定을 取消할 수 있다(仲裁法 제36조 제2항 제2호 가
목).
우리나라 判例上 仲裁當事者의 일방이 무능력이었다는 사유를 들어 仲裁判定을
提起한 사례는 찾기 어렵고,대부분의 경우 仲裁合意의 存否가 문제되고 있다.
즉,敗訴한 당사자로서 仲裁合意의 존재를 부인하여 仲裁의 效力을 부인하려는
경우가 보다 일반적이다.아직 우리나라의 거래실정에서는 仲裁에 관한 인식이
부족하고 장래 발생할 수도 있는 紛爭의 蓋然性에 대하여도 사실상 무관심한 경
우가 많기 때문에 仲裁條項을 契約書에 규정할 때 제대로 신경을 쓰지 않는 경우
가 많다.그 결과 仲裁人의 선정 및 仲裁節次에 관한 合意가 포함되는 경우가 드
물고,실제로 “위 계약내용이 履行되지 아니하였을 경우 仲裁로 해결한다”,“本件
契約과 관련된 紛爭은 仲裁로 해결한다”는 식으로 지극히 형식적인 仲裁 문구만
을 삽입하거나,다른 一般約款 등을 인용하여 仲裁合意를 하는 것이 보통이다.그
때문에 실제 紛爭이 발생하였을 경우 紛爭 자체를 仲裁로 해결한다고 인지하지
못한 경우도 상당수 있고,어떤 유형의 紛爭이 仲裁로 해결하기로 한 것인지도
명확히 인식하지 못하는 경우가 많다.
기본적으로 仲裁合意 자체가 憲法上 보장된 裁判請求權을 포기하는 意思이므로
명확히 그 意思가 표시되어야 함은 기본적인 前提일 것이지만 적어도 書面上의
明文으로 仲裁를 언급하는 경우이거나,本契約 문서에는 직접 언급되지 않았지만
인용되는 다른 문서를 통하여 仲裁條項이 삽입되는 경우에 당사자들의 意思는 紛
爭은 어떤 형태의 것이든 상관없이 私的自治의 原則이 적용되는 仲裁로 해결한다
는 意思를 표시한 것으로 보고,仲裁合意 意思를 좀더 넓게 인정하는 것이 타당
하다고 생각한다.
이런 측면에서 현재 法院이 仲裁合意의 범위를 비교적 넓게 인정하고 있는 점
은 충분히 수긍할 만 하다.즉,法院은 本契約書 내의 仲裁條項에 明記되어 있는
경우에 한하지 않고,仲裁條項을 포함하는 一般去來約款 등 다른 문서를 인용하
는 경우에도 仲裁合意가 존재한다고 볼 수 있고81),계약내용에 관하여 당사자간
에 해결할 수 없는 法的 紛爭을 仲裁對象으로 규정하고 있는 경우에도 계약내용
81)대법원 2001.10.12.선고 99다45543,45550판결.
에 관한 法的紛爭이라 함은 단순히 계약내용의 의미해석에 관한 紛爭만이 아니라
계약내용의 成立과 그 履行 및 效力의 存否에 직접 관련되거나,밀접하게 관련된
紛爭까지도 포함하는 취지라고 하면서 仲裁合意가 明記된 本 契約에 관한 紛爭이
아니라 附屬合意에 관한 紛爭도 仲裁合意의 대상이 되며,契約上의 책임은 아니
지만 양도목적물에 관련된 불법행위책임에 관하여도 仲裁合意의 대상이 된다82)고
判示하고 있다.
2.適定節次 保障의 未備
仲裁 당사자 일방이 仲裁人의 선정 혹은 仲裁節次에 관하여 적절한 통지를 받
을 수 없어서 혹은 다른 사유로 인해서 本案에 대한 공격 방어 방법을 제대로 마
련할 수 없었던 경우에 仲裁判定이 取消될 수 있다(仲裁法 제36조 제2항 제1호
나목).
仲裁節次는 訴訟節次와 마찬가지로 모든 분쟁당사자에게 충분한 參與와 辯論의
기회가 보장되어야 하는바,위 取消事由는 바로 이러한 최소한의 節次的 기준을
제시하여 놓은 것이다.그런데,本 條項의 취지는 바로 동등한 기회의 보장이라는
측면에 있는 것이라서 단순히 통지를 받지 못하였다는 사실만으로는 부족하고 그
와 같은 통지누락이 적절한 방어권 침해의 결과로 이어져야 할 것이다.
이러한 관점에서 法院이 적정절차의 보장 미비로 인한 取消事由를 당사자의 節
次參與權의 적극적 침해로 한정하고 있는 것은 충분히 수긍할 만 하다.즉,法院
은 수차례의 仲裁審理節次가 진행되는 동안 仲裁人 선정 문제에 대해서 적극적으
로 다투지 않고 오히려 반대신청까지 하며 자신의 주장 및 입증자료를 적극 제출
한 경우 仲裁節次의 違法을 이유로 仲裁判定의 取消를 인정하지 않았고83),仲裁
條項이 무효라는 이유를 들어 仲裁를 거부하는 태도를 표명하면서 仲裁節次의 진
행에 항의하는 書面만을 몇 차례 제출하였을 뿐 답변서나 준비서면을 제출하지도
아니하였고 代理人도 선임하지 아니하였으며 審理期日에 한번도 출석하지 아니한
사안에서 이는 스스로 그 節次參與權을 포기한 것이므로 仲裁節次 違反을 이유로
仲裁判定의 取消를 인정하지 않았으며,仲裁法院으로부터 각종 통지들을 충분히
82)대법원 1992.4.14.선고 91다17153(반소)판결.
83)대법원 2000.11.24.선고 2000다47200판결.
전달받았으리라고 推定됨에도 불구하고 방어권을 행사하지 아니하였고 仲裁의 準
據法인 영국법에 따른 불복절차를 전혀 취하지 아니한 경우도 방어권이 부당하게
박탈되었다고 볼 수는 없다고84)判示하고 있습니다.
3.仲裁判定部의 越權
仲裁判定이 仲裁合意의 대상이 아닌 紛爭을 다루거나,仲裁判定이 仲裁合意의
범위를 벗어난 사항을 다루었다면 當該 仲裁判定은 取消될 수 있다(仲裁法 제36
조 제2항 제1호 다목).
이는 앞에서도 살펴본 바가 있는 仲裁合意의 存否에 대한 문제를 넘어서 仲裁
合意가 존재할 경우 仲裁合意의 대상이 되는 범위가 어디까지이냐를 확정하는 문
제이다.大法院 91다17153호의 判決85)에 따르면 仲裁合意의 대상은 계약내용의
의미해석에 관한 紛爭만이 아니라 계약내용의 成立과 그 履行 및 效力의 存否에
직접 관련되거나,밀접하게 관련된 紛爭까지도 포함하는 취지라는 것이므로 契約
上의 紛爭에 관하여 폭넓게 仲裁合意를 인정한다는 것이고,기본적인 판단기준은
당사자들의 예측가능한 紛爭에 해당하느냐 여부라는 것이다.
위와 같이 仲裁合意 範圍를 예측가능한 紛爭이냐의 여부로 판단한다고 하더라
도 역시 개별적인 사안에서 이를 명백히 구분하기는 쉽지 않을 것이고 실제로 訴
84)대법원 1990.4.10.선고 89다카20252판결.
85)대법원 1992.4.14.선고 91다17153판결요지를 살펴보면 다음과 같다.
“가.영업양도계약서의 중재조항에 ‘본계약내용에 관하여 당사자간에 해결할 수 없는 법적 분쟁’을 중
재대상으로 규정하고 있는 경우,본계약내용에 관한 법적 분쟁이라고 함은 단순히 계약내용의 의미
해석에 관한 분쟁만이 아니라 계약내용의 성립과 그 이행 및 그 효력의 존부에 직접 관련되거나 밀
접하게 관련된 분쟁까지도 포함하는 취지라고 보아야 한다.
나.양도목적물의 숨은 하자로부터 손해가 발생한 경우에 양도인이 양수인에 대하여 부담하는 하자
담보책임은 그 본질이 불완전이행책임으로서 본계약 내용의 이행과 직접 관련된 책임인바,동일한
사실관계에 기하여 하자담보책임과 불법행위책임이 경합하는 경우에 그 불법행위책임의 존부에 관
한 분쟁은 본계약내용의 이행과 밀접하게 관련된 분쟁으로서 위 ‘가’항의 중재조항이 규정하는 중재
대상에 포함된다고 보는 것이 타당하다.
다.심문기일에서 당사자들이 중재인 3인 중 1인이 불참한 채로 심문기일을 진행하고 심문종결을 하
는 데에 동의하였더라도 이로써 나머지 2인의 중재인만으로 중재판정을 하는 것까지도 동의한 것으
로 볼 수는 없고,그 밖에 달리 위와 같은 2인의 중재인에 의한 중재판정에 당사자들이 동의하였다
고 인정할만한 자료가 없다면 당사자의 동의 없이 3인의 중재인 중 2인만이 관여하여야한 중재판정
은 중재법 제13조 제1항 소정의 중재절차가 중재법이나 중재계약에 의하지 아니한 때에 해당하여
취소를 면할 수 없다.“
訟에서 紛爭의 대상이 충분히 될 수 있다.그러나 仲裁判定의 효율적 執行 및 紛
爭의 一回的 해결이라는 측면에서 본다면 예측가능성이 없다는 이유로 仲裁判定
의 取消를 쉽게 인정하면 비효율적인 紛爭의 확산이 量産될 수도 있을 것이다.
따라서,예측가능 여부에 대하여 불분명할 때에는 추가적인 紛爭의 여지를 막는
다는 취지에서 현저하게 불합리하지 않는 한 仲裁合意의 대상에 포함시켜 取消事
由에 해당하지 않는 방향으로 해석하는 것이 타당할 것이다.
4.仲裁判定部의 構成 혹은 仲裁節次의 瑕疵
仲裁判定部의 構成 혹은 仲裁節次가 중재당사자들의 合意에 따르지 않거나(仲
裁法의 强行規定에 反하지 않는 범위 내에서)혹은 仲裁法 규정에 따르지 않은
상태에서 仲裁判定이 내려진 경우,그 仲裁判定은 取消될 수 있다(仲裁法 제36조
제2항 제1호 라목).
이와 관련하여 法院은 3인의 仲裁人 중 1인이 사망한 후 2명의 仲裁人만으로
審理를 終決하고 仲裁判定을 한 경우,舊 仲裁法 제13조 제1항 제1호에 따라 仲
裁節次가 仲裁法이나 仲裁合意에 의하지 아니한 경우로 보고 그 仲裁判定을 取消
한 사례가 있다86).
그러나 仲裁法上 단순히 “仲裁節次”에 관한 위반이라고만 규정되어 있어 비록
사소한 仲裁節次 위반이 있는 경우라 할지라도 仲裁判定을 取消하여야 하는가의
문제가 있고,실제 仲裁判定의 敗訴 당사자는 仲裁判定의 勝敗와는 직접 관련이
없는 節次的 瑕疵,예를 들어 증거신청 등을 仲裁判定部에서 받아들이지 아니한
사실도 節次的 위반에 해당한다는 주장을 펴는 경우가 있다.그렇지만 仲裁節次
의 瑕疵를 仲裁判定 取消事由로 삼는 이유는 그 節次的 공정성을 담보하여 실질
적인 방어가 가능하도록 하는데 의의가 있다 할 것이고,실질적인 방어는 어디까
지나 결론에 영향을 미칠만한 사유가 될 경우에 의미가 있다 할 것이므로 仲裁節
次의 瑕疵가 결론에 영향을 미쳤다는 사정이 입증되는 경우에만 取消事由가 될
수 있다고 할 것이다.
5.仲裁可能性 缺如
86)대법원 1992.4.14.선고 91다17146,91다17153(반소)판결.
仲裁判定의 대상이 된 紛爭이 우리나라 法에 따라서 仲裁로 해결될 수 없는 경
우,그 仲裁判定을 取消할 수 있다(仲裁法 제36조 제2항 제2호 가목).
아직 위 사유에 관하여 직접 다룬 判例를 찾기 어렵다.그 이유는 본 사유가
문제될 수 있는 경우는 주로 당사자가 無能力者이던가,仲裁合意가 무효인 경우
또는 判定의 承認이나 執行이 그 국가의 公共의 秩序에 反하는 경우일 것인데 그
러한 경우는 각 해당 取消事由에 의하여 해결될 것이라서 本 條項에 따라 따로
처리할 경우가 드물기 때문일 것으로 보인다.
6.公共秩序 違反
仲裁判定의 承認 또는 執行이 國內의 善良한 風俗 기타 社會秩序에 위반되는
때에는 取消할 수 있다(仲裁法 제36조 제2항 제2호 나목).
여기에서 “公共의 秩序”에 위반되는 경우라 함은 ① 仲裁判定이 직접 형법 기
타 法律에 의하여 금지된 행위,② 행위 그 자체는 法律上 금지되고 있지 않지만
그 근거가 法律上 금지되어 있는 경우,③ 행위내용 자체는 적법하지만 그 행위
를 하도록 명하는 것이 公序良俗에 反하는 경우이다.요컨대,仲裁判定의 주문 또
는 내용상 대한민국의 善良한 社會秩序에 위반되는 부분이 있으면 仲裁判定을 取
消할 수 있다는 것으로서 다른 取消事由의 경우에는 실체 판단의 여지가 없으나,
본 取消事由의 경우에는 예외적으로 실체 판단을 허용하고 그 대신 판단의 기준
을 公共秩序 기타 社會秩序에 위반되는 것으로 한정하고 있다.
실제로 仲裁判定에서 敗訴한 당사자는 실체 판단에 관한 取消事由는 위 사유가
유일한 것이기 때문에 取消事由를 주장함에 있어서는 어떻게든 公共秩序의 取消
事由와 연결시키려는 것이 執行判決 節次에서의 일반적 경향이다.그리고 仲裁判
定에서 앞에서 거시한 예와 같이 社會秩序와 직접 矛盾되는 仲裁判定이 宣告되는
예는 극히 예외적인 사항에 속하므로 대부분의 경우에는 仲裁判定이 法律 특히
强行法規와 위반되었다는 점을 들어 公序良俗에 반한다는 주장을 하는 경우가 많
다.
仲裁判定이 일반적인 任意法規에 위반되는 경우는 仲裁判定이 任意法規와는 다
른 당사자들의 意思를 그렇게 해석한 것이므로 이를 公序良俗에 反한다고 할 수
없다.문제는 强行法規에 위반되는 判定을 어떻게 처리할 것인가 여부인데 실제
로 敗訴한 당사자의 경우에는 가능한 한 仲裁判定을 强行法規에 연결시켜 仲裁判
定이 公共秩序에 위반된다는 점을 강력히 주장한다.
그렇지만 强行法規에 위반된다고 하여 모두 사회상규에 위반된다고 볼 수는 없
다는 것이 일반적인 견해이고,때로는 强行法規에 위반하였다고 하여도 개인간의
私的 合意 자체는 인정하는 경우가 있는 것으로 보아 强行法規 위반이 반드시 社
會秩序에 反하는 것이라고 단정하기는 어렵고 强行法規 위반의 결과 그 仲裁判定
의 承認執行이 사회일반 관념상 허용될 수 없는 경우에만 取消事由로 인정하여야
할 것이다.실제로 外國仲裁判定의 執行에 관하여는 國內法에 위반되는 사유라
할지라도 國際的 公共秩序의 개념을 도입하여 제한적으로 해석하는 것이 일반적
인 判例의 경향이라고 할 수 있다.
제 3절 仲裁判定 取消의 效果
仲裁判定이 法院의 判決에 의하여 取消되면 그 仲裁判定은 처음부터 무효가 된
다.그러나 仲裁合意 그 자체는 유효한 경우 仲裁合意에 따라 訴訟이 아닌 仲裁
에 의하여 해결되어야 한다.따라서 仲裁人에 의하여 새로운 仲裁節次가 진행되
게 된다고 볼 것이다.그러나 仲裁合意가 무효이거나 公序에 反한다는 사유로 仲
裁가 무효가 되는 경우에는,즉 仲裁가 仲裁地法에 의하여 불가능 내지 부적격하
여 仲裁合意가 있다하더라도 仲裁合意 자체가 무효가 되는 경우에는 당사자는 별
도로 仲裁合意를 하여 새로운 仲裁를 하거나 法院에 訴를 提起할 수 있다고 할
것이다.
또한 仲裁判定의 取消事由가 仲裁人의 잘못에 기인한 경우에는 仲裁人의 책임
문제로 이어질 가능성도 배재할 수 없으며 仲裁人의 자격이나 仲裁人 기피 문제
가 제기될 수 있다.
제 4절 國際商事仲裁判定에 관한 大法院 判例
Ⅰ.仲裁判定의 承認․執行에 關한 判例
1.대법원 2004.12.10.선고 2004다20180판결【집행】
(1)事件槪要
베트남 회사인 原告(케이앤드브이 인터내셔널 이엠비 씨오 엘티디)가 켁심 베
트남 리싱 씨오 엘티디(Kexim Vietnam LeasingCo.,Ltd.,이하 '켁심'이라 한다)
라는 리스회사를 통하여 자수기 제조회사인 被告(썬스타 특수정밀 주식회사 (변
경 전 상호 :한국특수정밀기계 주식회사))로부터 자수기 2대를 인도받아 사용하
던 중 위 자수기 2대가 제대로 작동하지 아니하여 原告와 被告 사이에 損害賠償
을 둘러싼 紛爭이 발생하였다.
이에 原告가 被告를 상대로 베트남 상사중재원에 仲裁判定을 신청하자 被告는
原告의 중재신청자격이나 위 상사중재원의 중재절차진행 등과 관련하여 아무런
이의를 제기하지 아니하였다.
그 후 위 仲裁事件에서 1999.2.6.원심판결 仲裁判定이 내려진 사실 등 판시
와 같은 사실을 인정한 다음,原告가 仲裁判定을 신청하고 이에 대하여 被告가
아무런 이의를 제기하지 않았다.
이 사건 仲裁判定의 承認과 執行에 관하여는 외국중재판정의 승인 및 집행에
관한 협약(이하 '뉴욕협약'이라 한다)이 우선 적용되어야 한다고 전제한 다음,뉴
욕협약 제4조가 "외국중재판정의 승인과 집행을 신청하는 당사자는 그 신청을 할
때에 ① 정당하게 인증된 중재판정 원본 또는 정당하게 증명된 그 등본,② 제2
조에 정한 중재합의의 원본 또는 정당하게 증명된 그 등본을 제출하여야 하고,
또한 중재판정이나 중재합의가 그 적용될 국가의 공용어로 작성되지 아니한 경우
에는 공적 기관인 번역관,선서한 번역관,외교관 또는 영사관에 의하여 증명된
번역문을 제출하여야 한다."고 규정하고 있다.위 각 서류들은 국내에서 外國仲裁
判定의 執行判決을 얻기 위하여 반드시 제출하여야 하는 것인데,原告는 정당하
게 인증된 이 사건 중재판정의 원본(베트남어로 작성된 것)만을 제출하였을 뿐
그에 관한 뉴욕협약상의 번역문이나 중재합의의 원본 또는 등본 및 그에 관한 뉴
욕협약상의 번역문 등을 전혀 제출하지 못하였다는 이유로 다투게 되었다.
(2)判決要旨
1)뉴욕협약 제4조 제1항은 "외국중재판정의 승인과 집행을 신청하는 당사자는
그 신청을 할 때에 ① 정당하게 인증된 중재판정의 원본 또는 정당하게 증명된
그 등본,② 제2조에 정한 중재합의의 원본 또는 정당하게 증명된 그 등본을 제
출하여야 한다."고 규정하고 있는바,위 협약은 기본적으로 체약국들 사이에 서로
다른 나라에서 성립한 仲裁判定에 대한 執行을 용이하게 해주려는 취지에서 출발
한 협약이라는 점에다가 국제적으로도 위 협약 제4조의 요건을 완화하여 해석하
려는 경향이 강하다는 점까지 감안하여 볼 때,위 제4조 제1항에 정한 서류들의
제출을 집행판결사건의 訴의 적법요건으로서 법원이 직권으로 판단하여야 할 사
항이라거나,당사자들 사이에 仲裁判定이나 仲裁合意의 존재 및 그 내용에 관한
다툼이 없는 경우에까지 그 제출이 반드시 요구되는 것이라고 해석할 수는 없고,
이는 당사자들 사이에 仲裁判定이나 仲裁合意의 존재 또는 그 내용에 관한 다툼
이 있는 경우에 있어서 그에 대한 증명은 오로지 위 제4조 제1항에 정한 서류로
써만 하여야 한다는 증거방법에 관한 규정이라고 봄이 상당하며,나아가 여기서
원본이나 등본을 제출하여야 한다는 것은 반드시 그 실물을 신청서 등에 첨부하
여 제출하여야 한다는 의미가 아니고,원본이나 등본의 제출에 갈음하여 그 사본
을 제출하고 상대방이 아무런 이의를 제기하지 않으면서 그에 대하여 '成立認定'
으로 인부하였다면,이는 위 협약의 해석상으로도 적법한 원본이나 등본의 제출
에 해당한다고 보아야 한다.
2)뉴욕협약 제4조 제2항은 "중재판정이나 중재합의가 그 적용될 국가의 공용
어로 작성되지 아니한 경우에는 공적 기관인 번역관,선서한 번역관,외교관 또는
영사관에 의하여 증명된 번역문을 제출하여야 한다."고 규정하고 있는바,위 협약
의 제정경위 등에 비추어 볼 때,外國仲裁判定의 承認과 執行을 신청하는 당사자
가 제출하여야 하는 번역문 역시 반드시 위와 같은 엄격한 형식을 갖춘 것만으로
한정할 것은 아니고,만약 당사자가 위와 같은 형식에 따르지 않은 번역문을 제
출하였는데 그 내용이 부실하다고 인정되는 경우에는 그 서증제출자의 비용부담
으로 전문 번역인에게 번역을 의뢰하는 등의 방법에 의하여 이를 보완시킬 수도
있는 것이라고 봄이 상당하며,따라서 위 제4조 제2항에 정한 형식에 따른 번역
문이 제출되지 않았다는 이유만으로 집행판결청구를 배척할 수는 없다.
3)뉴욕협약의 적용이 문제되는 사안에서 당사자 일방이 외국의 상사중재원에
仲裁判定을 신청하고 이에 대하여 상대방이 아무런 이의를 제기하지 않았다는 사
정만으로는 당사자 사이에 위 협약 제2조에 정한 유효한 중재합의가 있었다고 볼
수 없다.
(3)檢討
1)外國仲裁判定에 대한 執行判決을 신청함에 있어서 뉴욕협약 제4조 제1
항에 정한 서류의 제출이 반드시 필요한지 여부 및 위 서류의 원본이나
등본 제출의 의미
뉴욕협약 제4조 제1항은 "외국중재판정의 승인과 집행을 신청하는 당사자는 그
신청을 할 때에 ① 정당하게 인증된 중재판정의 원본 또는 정당하게 증명된 그
등본,② 제2조에 정한 중재합의의 원본 또는 정당하게 증명된 그 등본을 제출하
여야 한다."고 규정하고 있는바,뉴욕협약은 기본적으로 체약국들 사이에 서로 다
른 나라에서 성립한 仲裁判定에 대한 執行을 용이하게 해주려는 취지에서 출발한
협약이라는 점에다가 국제적으로도 뉴욕협약 제4조의 요건을 완화하여 해석하려
는 경향이 강하다는 점까지 감안하여 볼 때,당사자들 사이에 仲裁判定이나 仲裁
合意의 존재 및 그 내용에 관한 다툼이 없는 경우에까지 그 제출이 반드시 요구
되는 것이라고 해석할 수는 없고,이는 당사자들 사이에 仲裁判定이나 仲裁合意
의 존재 또는 그 내용에 관한 다툼이 있는 경우에 있어서 그에 대한 증명은 오로
지 위 제4조 제1항에 정한 서류로써만 하여야 한다는 증거방법에 관한 규정이라
고 보는 것이 타당하며,나아가 여기서 원본이나 등본을 제출하여야 한다는 것은
반드시 그 실물을 제출하여야 한다는 의미가 아니고,이는 뉴욕협약의 해석상으
로도 적법한 원본이나 등본의 제출에 해당한다고 보아야 함이 타당하다고 생각한
다.
2)뉴욕협약 제4조 제2항에 정한 형식에 따른 번역문이 제출되지 않았다
는 이유만으로 執行判決의 請求를 배척할 수 있는지 여부
뉴욕협약 제4조 제2항은 "중재판정이나 중재합의가 그 적용될 국가의 공용어로
작성되지 아니한 경우에는 공적 기관인 번역관,선서한 번역관,외교관 또는 영사
관에 의하여 증명된 번역문을 제출하여야 한다."고 규정하고 있는바,뉴욕협약의
제정경위 등 앞서 본 사정들에 비추어 볼 때,外國仲裁判定의 承認과 執行을 신
청하는 당사자가 제출하여야 하는 번역문 역시 반드시 위와 같은 엄격한 형식을
갖춘 것만으로 한정할 것은 아니고,만약 당사자가 위와 같은 형식에 따르지 않
은 번역문을 제출하였는데 그 내용이 부실하다고 인정되는 경우에는 이를 보완시
킬 수도 있는 것이라고 봄이 타당하며,따라서 위 제4조 제2항에 정한 형식에 따
른 번역문이 제출되지 않았다는 이유만으로 執行判決請求를 배척할 수는 없다고
보는 것이 타당하다.
3)뉴욕협약의 적용이 문제되는 사안에서 당사자 일방이 외국의 상사중재
원에 仲裁判定을 신청하고 이에 대하여 상대방이 아무런 이의를 제기하
지 않았다는 사정만으로는 당사자 사이에 위 협약 제2조에 정한 유효한
仲裁合意가 있었다고 볼 수 있는지 여부
뉴욕협약 제4조 제1항은 중재합의가 제2조에 정한 '서면에 의한 중재합의
(agreementinwriting)'일 것을 요구하고 있고,제2조 제2항은 書面에 의한 仲裁
合意란 "당사자들에 의하여 서명되었거나 서신(letter)또는 전보(telegram)교환
속에 담긴,주된 계약 속의 仲裁條項 또는 仲裁合意를 포함한다."고 규정하고 있
으므로,이 사건 仲裁申請을 전후하여 原告와 被告 사이에 교환된 업무연락서류,
중재관련서류 등에 의하여 仲裁合意가 확인된다는 특별한 사정이 없는 한,原告
가 베트남 상사중재원에 仲裁判定을 신청하고 이에 대하여 被告가 아무런 이의를
제기하지 아니함으로써 일종의 묵시적인 仲裁合意가 이루어졌다 한들 이를 뉴욕
협약 제2조에 정한 유효한 仲裁合意라고 볼 수 없는 것이 타당하다.뉴욕협약에
정한 유효한 仲裁合意의 存否가 다투어지는 경우에는 뉴욕협약 제4조에 정한 방
식의 증거방법에 의하여 그 존재사실을 증명할 수 있을 뿐이라는 점에 비추어 보
더라도,뉴욕협약의 적용이 문제되는 이 사건에 있어서 위와 같이 原告가 仲裁判
定을 신청하고 이에 대하여 被告가 아무런 이의를 제기하지 않았다는 점을 들어
유효한 仲裁合意가 있었다고 볼 수 없는 것이 타당하다고 본다.
2.대법원 2003.4.11.선고 2001다20134판결 【집행】
(1)事件槪要
被告(썬스타 특수정밀 주식회사(변경 전 상호 :한국특수정밀기계 주식회사))가
제작하여 공급한 자수기에 瑕疵가 있음을 원인으로 原告(케이앤드브이 인터내셔
널 이엠비 씨오 엘티디)가 被告를 상대로 베트남 상사중재원에 提訴한 이 仲裁事
件에서 1999.2.6.,被告는 原告에게 그 판정일로부터 30일 이내에 동일한 성능의
새로운 자수기를 교체·설치하고,손해배상으로 미화 17,010.88$를 지급하며,기계
교체의무와 배상금지급의무를 연체하는 경우 베트남 은행의 대출이율에 의한 지
연손해금을 지급하고,아울러 중재판정비용 미화 5,336$를 지급하라는 내용의 仲
裁判定이 내려진 사실이 있었다.
이에 따라 被告는 같은 해 3.13.원고에게 손해배상금 미화 17,010.88$및 중재
판정비용 미화 5,336$합계 미화 22,346.88$를 송금하였고,이어 교체용 자수기를
생산하여 3.26.베트남으로 수송한 다음 수입통관 절차를 밟고 나서 같은 해 5.
17.자수기를 교체·설치하고자 교체용 자수기 및 소유권이전에 필요한 수입서류
등을 가지고 原告의 공장으로 찾아갔으나,原告가 輸入節次上의 瑕疵 등을 문제
삼아 기계의 교체·설치를 거절한 사실이 있었다.
그 후로부터 현재까지 교체용 자수기는 소유권이전용 서류와 함께 피고가 지정
한 베트남의 수입대행사가 보관중인 사실을 인정한 다음,被告가 같은 해 5.17.
해당사건 仲裁判定에 따라 적법하게 이행제공을 하였고 그 이후에도 수입대행사
를 통하여 교체용 자수기 및 소유권이전용 서류를 계속 보관하고 있는 이상 被告
는 이 사건 仲裁判定에 따른 기계교체의무를 이행하였다고 봄이 타당하다는 이유
로,仲裁判定 중 이행되지 아니한 부분,즉 같은 해 3.9.이후 기계교체의무 및
손해배상금지급의무가 각 이행된 날까지의 지연손해금 부분이 포함된 중재판정문
제1.2항의 執行만을 허용하고,이미 모두 이행된 제1.1항의 기계교체 부분 및 제2
항의 중재판정비용 지급 부분에 대하여는,仲裁判定 이후 청구이의의 사유가 발
생 본건 訴訟을 제기하였다.
(2)判決要旨
1)뉴욕협약 제5조에서는 執行의 拒否事由를 제한적으로 열거하고 있는데,그
중 제2항 (나)호에 의하면 仲裁判定의 承認이나 執行이 그 국가의 公共의 秩序에
反하는 경우에는 집행국 법원은 仲裁判定의 承認이나 執行을 拒否할 수 있는바,
이는 仲裁判定의 承認이나 執行이 집행국의 기본적인 도덕적 신념과 사회질서를
해하는 것을 방지하여 이를 보호하려는 데 그 취지가 있다 할 것이므로,그 판단
에 있어서는 국내적인 사정뿐만 아니라 國際的 去來秩序의 安定이라는 측면도 함
께 고려하여 제한적으로 해석하여야 할 것이고,해당 仲裁判定을 인정할 경우 그
구체적 결과가 집행국의 善良한 風俗 기타 社會秩序에 反할 때에 承認이나 執行
을 拒否할 수 있다.
2)執行判決은 外國仲裁判定에 대하여 執行力을 부여하여 우리나라 법률상의
강제집행절차로 나아갈 수 있도록 허용하는 것으로서 그 변론종결시를 기준으로
하여 執行力의 유무를 판단하는 재판이므로,仲裁判定의 성립 이후 채무의 소멸
과 같은 집행법상 청구이의의 사유가 발생하여 중재판정문에 강제집행절차를 밟
아 나가도록 허용하는 것이 우리 법의 기본적 원리에 반한다는 사정이 執行裁判
의 변론과정에서 드러난 경우에는,법원은 뉴욕협약 제5조 제2항 (나)호의 公共秩
序 違反에 해당하는 것으로 보아 그 仲裁判定의 執行을 拒否할 수 있다.
(3)檢討
1)外國仲裁判定의 承認이나 執行의 拒否事由인 뉴욕협약 제5조 제2항
(나)호 소정의 仲裁判定의 承認이나 執行이 그 국가의 公共秩序에 反하
는 경우에 대한 판단 기준
이 사건 仲裁判定은 뉴욕협약의 적용을 받은 外國仲裁判定이므로,仲裁法 제37
조 제1항,제39조 제1항에 따라 그 執行은 뉴욕협약을 적용하여 執行判決에 의하
여야 한다.뉴욕협약 제5조 제2항 (나)호에 의하면 仲裁判定의 承認이나 執行이
그 국가의 公共의 秩序에 反하는 경우에는 집행국 법원은 仲裁判定의 承認이나
執行을 拒否할 수 있는바,이는 집행국의 기본적인 도덕적 신념과 사회질서를 해
하는 것을 방지하여 이를 보호하려는 데 그 취지가 있다고 본다.
그 판단에 있어서는 국내적인 사정뿐만 아니라 國際的 去來秩序의 安定이라는
측면도 함께 고려하여 제한적으로 해석하여야 할 것이고,해당 仲裁判定을 인정
할 경우 그 구체적 결과가 집행국의 善良한 風俗 기타 社會秩序에 反할 때에 承
認이나 執行을 拒否할 수 있다고 할 것이다(대법원 1990.4.10.선고 89다카
20252판결,1995.2.14.선고 93다53054판결 참조).
이와 같이 해석하는 것이 執行判決의 확정 이후에 별도의 청구이의 訴訟을 통
하여 다투도록 하는 것보다 소송경제에 부합할 뿐만 아니라,변론을 거친 판결의
형식에 의하여 執行判決을 하도록 정한 우리 법제에 비추어 타당하다고 본다.
2)外國仲裁判定의 성립 후 청구이의의 사유가 발생한 경우,執行裁判의
단계에서 뉴욕협약 제5조 제2항 (나)호를 적용하여 그 仲裁判定의 執行
을 拒否할 수 있는지 여부
被告가 적법한 이행제공을 함으로써 原告를 수령지체에 빠뜨렸다고 볼 수 있을
지는 별론으로 하고 기계교체의무의 이행이 완료되어 기계교체의무가 소멸하였다
고 볼 수 없으니 청구이의 사유가 될 수 없다고 보는 것이 타당하다.
Ⅱ.仲裁判定取消에 關한 判例
1.대법원 2004.11.11.선고 2004다42166판결 【중재판정취소】
(1)事件槪要
이 사건 契約의 일부를 이루는 契約一般條件 제50조 제1항은 "계약의 수행중
계약 당사자 간에 발생하는 분쟁은 협의에 의하여 해결한다."고 규정하고 있고,
제2항은 "분쟁이 발생한 날부터 30일 이내에 제1항의 협의가 이루어지지 아니할
때에는 다음 각 호에서 정하는 바에 의하여 해결한다."고 규정하면서 제1호를 "관
계 법률의 규정에 의하여 설치된 조정위원회 등의 調停 또는 仲裁法에 의한 중재
기관의 仲裁에 의한다.",제2호를 "제1호의 조정에 불복하는 경우에는 한국고속철
도건설공단(이하 '건설공단'이라 한다)의 소재지를 관할하는 法院의 判決에 의한
다."고 규정하고 있는 사실,被告 삼부토건 주식회사,계룡건설산업 주식회사와 被
告 두산산업개발 주식회사에 합병되기 전의 두산건설 주식회사(이하 '피고들'이
라 한다)가 건설공단의 철도자산 및 권리가 原告에게 포괄승계되기 전인 2002.6.
경 건설공단을 상대로 대한상사중재원에 물가변동에 따른 계약금액의 조정과 터
널굴착방법 변경에 따른 설계변경으로 감액된 82억 9,700만 원 및 이에 대한 지
연손해금의 지급을 구하는 내용의 중재신청을 한 사실,위 중재신청에 대하여 건
설공단이 그 답변서 및 그 후의 준비서면에서 계속하여 仲裁合意의 부존재를 주
장한 사실,대한상사중재원의 중재판정부는 위 계약일반조건 제50조에 의하여 건
설공단과 被告들 사이에 仲裁合意가 존재함을 전제로 판시와 같이 仲裁判定을 한
사실을 인정할 수 있는바,앞서 본 法理와 調停에 의한 분쟁해결도 당사자 사이
에 합의가 성립하지 아니하면 終局的으로는 法院의 判決에 의한 분쟁해결의 절차
로 나아가지 아니할 수 없었다.
위와 같은 내용의 選擇的 仲裁條項은 이 사건 契約의 일방 당사자가 상대방에
대하여 調停이 아닌 仲裁節次를 선택하여 그 절차에 따라 분쟁해결을 요구하고
이에 대하여 상대방이 별다른 이의 없이 仲裁節次에 임하였을 때 비로소 仲裁合
意로서 효력이 있다고 할 것이고,이 사건에서와 같이 일방 당사자인 被告들의
仲裁申請에 대하여 상대방인 건설공단이 仲裁申請에 대한 답변서에서 仲裁合意의
부존재를 적극적으로 주장하면서 仲裁에 의한 해결에 반대하면서 다투게 되었다.
(2)判決要旨
1)仲裁合意는 私法上의 法律關係에 관하여 당사자 간에 이미 발생하였거나 장
래 발생할 수 있는 紛爭의 전부 또는 일부를 法院의 判決에 의하지 아니하고 仲
裁에 의하여 해결하도록 書面에 의하여 合意를 함으로써 效力이 생기는 것이므
로,구체적인 仲裁條項이 仲裁合意로서 效力이 있는 것으로 보기 위하여는 仲裁
法이 규정하는 仲裁의 槪念,仲裁合意의 성질이나 방식 등을 기초로 당해 仲裁條
項의 내용,당사자가 仲裁條項을 두게 된 경위 등 구체적 사정을 종합하여 판단
하여야 한다.
2)분쟁해결방법을 “관계 법률의 규정에 의하여 설치된 조정위원회 등의 調停
또는 仲裁法에 의한 중재기관의 仲裁에 의하고,調停에 불복하는 경우에는 法院
의 判決에 의한다."라고 정한 이른바 選擇的 仲裁條項은 契約의 일방 당사자가
상대방에 대하여 調停이 아닌 仲裁節次를 선택하여 그 절차에 따라 분쟁해결을
요구하고 이에 대하여 상대방이 별다른 이의 없이 仲裁節次에 임하였을 때 비로
소 仲裁合意로서 效力이 있다고 할 것이고,일방 당사자의 仲裁申請에 대하여 상
대방이 仲裁申請에 대한 답변서에서 仲裁合意의 부존재를 적극적으로 주장하면서
仲裁에 의한 해결에 반대한 경우에는 仲裁合意로서의 效力이 있다고 볼 수 없다.
(3)檢討
1)구체적인 仲裁條項이 仲裁合意로서 效力이 있는지 여부의 판단 기준,
調停 또는 仲裁를 분쟁해결방법으로 정한 이른바 選擇的 仲裁條項의 仲
裁合意로서의 效力 유무
仲裁法 제3조 제1호는 "仲裁"라 함은 당사자 간의 合意로 私法上의 紛爭을 法
院의 裁判에 의하지 아니하고 仲裁人의 判定에 의하여 해결하는 절차를 말한다고
규정하고 있고,같은 조 제2호는 "仲裁合意"라 함은 契約上의 紛爭인지의 여부에
관계없이 일정한 법률관계에 관하여 당사자 간에 이미 발생하였거나 장래 발생할
수 있는 紛爭의 전부 또는 일부를 仲裁에 의하여 해결하도록 하는 당사자 간의
合意를 말한다고 규정하고 있으며,같은 법 제8조 제1항은 仲裁合意는 독립된 合
意 또는 契約 중 仲裁條項의 형식으로 할 수 있다고 규정하고 있고,같은 조 제2
항은 仲裁合意는 書面으로 하여야 한다고 규정하고 있으며,같은 법 제9조 제1항
은 仲裁合意의 대상인 紛爭에 관하여 訴가 제기된 경우에 被告가 仲裁合意 존재
의 抗辯을 하는 때에는 法院은 그 訴를 却下하여야 하고,다만 仲裁合意가 부존
재·무효이거나 效力을 상실하였거나 그 履行이 불가능한 경우에는 그러하지 아니
하다고 규정하고 있는바,이와 같이 仲裁合意는 私法上의 법률관계에 관하여 당
사자 간에 이미 발생하였거나 장래 발생할 수 있는 분쟁의 전부 또는 일부를 법
원의 판결에 의하지 아니하고 仲裁에 의하여 해결하도록 書面에 의하여 合意를
함으로써 效力이 생기는 것이므로,구체적인 仲裁條項이 仲裁合意로서 效力이 있
는 것으로 보기 위하여는 위와 같은 仲裁法이 규정하는 仲裁의 槪念,仲裁合意의
성질이나 방식 등을 기초로 당해 仲裁條項의 내용,당사자가 仲裁條項을 두게 된
경위 등 구체적 사정을 종합하여 판단하여야 하는 것이 타당하다고 본다(대법원
2003.8.22.선고 2003다318판결 참조).
2.대법원 2003.2.26.선고 2001다77840판결 【중재판정취소】
(1)事件槪要
동해펄프 주식회사(아래에서는 '동해펄프'라고 한다)와 미국 루이지애나주법에
따라 설립된 被告(마제스틱 우드칩스 인코퍼레이티드 (MajesticWoodchipsInc.))
는 1994년 被告가 미국에서 생산하는 제지용 펄프 원료인 나무 조각을 동해펄프
에게 장기간 공급하기로 하는 契約을 체결하면서,그 契約과 관련된 紛爭은 한국
법과 국제상업회의소(International Chamber of Commerce)의 조정·중재규칙
(RulesofConciliationandArbitration)에 따라 仲裁로 해결하기로 約定하였다.
그런데 被告와 동해펄프 사이에 위 契約의 履行과 관련하여 紛爭이 발생하자,
被告와 그 국내대리점인 주식회사 티케이티는 1996.3.28.동해펄프를 상대로 국
제상업회의소 중재재판소(CourtofArbitration)에 仲裁를 신청하였고,중재재판소
는 1996.8.4.홍콩에 거주하는 닐 카플란(NeilKaplan)을 仲裁人으로 임명하는
한편 싱가포르를 仲裁地로 결정하였다.仲裁人은 자신이 仲裁地를 변경할 수 있
고,仲裁節次는 仲裁地國의 强行法規와 1988.1.1.개정된 국제상업회의소의 조
정·중재규칙에 따르기로 한다는 등의 내용이 포함된 부탁사항(Terms of
Reference)을 작성하였고,당사자들이 여기에 서명하였다.그 뒤 仲裁人은 仲裁地
를 홍콩으로 변경하고 홍콩에서 仲裁節次를 진행한 다음 1998.7.14.동해펄프의
계약 위반 사실을 인정하고 동해펄프가 피고에게 손해배상을 하여야 한다고 판정
하였다.
이에 原告는 法院에 取消判定의 訴를 제기하였다.
(2)判決要旨
뉴욕협약 제5조 제1항 이(e)호는 仲裁判定의 承認과 執行이 拒否될 수 있는 사
유의 하나로 그 判定이 取消된 경우를 규정하고 있는데,이 규정에 따르면 仲裁
判定은 "중재판정이 내려진 국가(thecountryinwhichthatawardwasmade)"
나 "중재판정의 기초가 된 법령이 속하는 국가(thecountryunderthelaw of
whichthatawardwasmade)"의 권한 있는 기관(competentauthority)만이 取消
할 수 있고,여기에서 "중재판정의 기초가 된 법령"이라 함은 仲裁節次의 準據法
을 뜻하고 사건의 실체에 대하여 仲裁人이 적용한 法令을 뜻하는 것이 아니다.
(3)檢討
1)우리나라의 법원이 뉴욕협약이 적용되는 仲裁判定을 取消할 수 있는
권한 있는 국가기관인가
이 사건의 仲裁判定은 商事上의 법률관계로부터 발생한 紛爭에 관하여 홍콩에
서 내려진 判定으로서 仲裁法上 內國判定이라고 인정되지 아니하므로,이 사건
仲裁判定의 承認 및 執行에 관하여는 우리나라와 미국이 모두 체약국으로 가입하
고 있는 뉴욕협약이 적용됨이 타당하다고 본다.
그런데 이 사건에서 보면,동해펄프와 被告가 위 계약에 따른 분쟁해결은 仲裁
로 한다고 約定하면서 그 仲裁節次의 準據法에 대하여는 명확히 合意하지 아니하
고 다만 한국법과 국제상업회의소의 조정·중재규칙에 따른다고만 약정하였으며,
이에 仲裁人이 국제상업회의소의 조정·중재규칙 제11조에 따라 당사자의 동의하
에 仲裁節次에 적용할 準據法을 仲裁地의 强行法規와 국제상업회의소의 조정·중
재규칙으로 정함으로써,이 사건 仲裁節次에 있어서는 홍콩의 强行法規와 국제상
업회의소의 조정·중재규칙이 적용되었으므로,이 사건 仲裁判定이 내려진 국가도
아니고 仲裁節次의 準據法이 속하는 국가도 아닌 우리나라의 법원은 이 사건 仲
裁判定을 取消할 수 있는 권한 있는 기관이 아닌 것으로 판단된다.
제 5장 結 論
國際商事仲裁는 國際去來에서 紛爭 발생시,紛爭 당사자간의 仲裁契約에 따라
私法上의 법률관계에 관한 현존 또는 장래에 발생할 紛爭의 전부 또는 일부를 법
원의 판결에 의하지 아니하고 私人인 제3자를 仲裁人으로 선정하여 仲裁人의 判
定에 맡기는 동시에 그 判定에 복종함으로써 紛爭을 해결하는 自主法廷制度이다.
아울러 국가공권력을 발동하여 强制執行 할 수 있는 권리가 법적으로 보장되는
國際去來에 있어 필수 불가결의 분쟁해결수단으로서 매우 중요한 역할을 담당하
고 있다.
國際去來紛爭 당사자의 仲裁合意를 기초로 하여 당해 사건의 특성이나 성질에
따라 적정한 仲裁人을 선정,신속하게 審理節次를 거치고 나서 確定的이고 最終
的인 仲裁判定을 내리게 된다.
분쟁해결수단으로서 訴訟이나 다른 소송외 분쟁해결제도(ADR)와는 다른 특징
내지 장점을 지니고 있으며 널리 이용되고 있는 仲裁制度의 활성화를 위해서는
國際商事仲裁에 관한 개념을 확실하게 정립하고 이에 대한 올바른 이해가 따라주
어야 한다.
國際去來가 다양해지고,복잡화되어가는 현시점에서 國際去來紛爭의 효율적인
분쟁해결수단으로서의 지위를 확고히 하고 있는 國際商事仲裁의 활성화를 위하여
仲裁制度가 안고 있는 현실적인 문제점을 충분히 인식하고 이를 해결하기 위한
올바른 개선방안과 제도적 노력이 필요하다고 본다.
國際商事仲裁에 있어서 仲裁制度의 활성화를 위한 制度上의 운영 개선이나 다
른 노력보다 우선시 되는 것은 國際去來에 임하는 당사자들의 仲裁制度에 관한
인식의 전환이라고 본다.아직까지도 우리나라에서는 仲裁를 訴訟의 보조수단이
나 유사제도로 보거나 중재기관을 사법부의 하위기관으로 인식하고 있는 경우가
많아 보인다.仲裁란 訴訟에 대체되는 자주적인 사적분쟁 해결방법으로 오래전부
터 세계적으로 이용되어 왔다.따라서 仲裁는 訴訟의 보조적 기능을 수행하는 것
이 아니라 독자적 기능을 수행하며 분쟁해결의 조역이 아니라 주역이라는 인식의
전환이 仲裁制度의 활성화에 기여할 것이다.
첫째,國際去來紛爭의 고액화와 법률문제의 복잡화 때문에 법률전문가를 仲裁
人으로 선임하는 경우가 증가함으로 仲裁가 訴訟과 유사한 형태로 변질되는 경향
이 있다.紛爭을 적정․공평․신속하게 해결함을 목적으로 하고 있는 仲裁制度의
장점에 反하여 仲裁節次 기간의 장기화,중재비용의 증가뿐 아니라 仲裁判定도
商去來의 실태에 맞는 현실적인 것이라기보다 법적인 결론에 기우는 현상이 생기
고 있다.그러나 이러한 현상이 심화되면 신속성,경제성,합리적 분쟁해결수단으
로서의 仲裁制度의 장점이 사라지게 될 것이다.이에 대비한 제도적 대안으로 간
이 執行命令 制度를 도입할 필요가 있다고 본다.또한 복잡화 되어가는 國際去來
紛爭의 해당 전문가의 양성이 체계적으로 이루어져야 할 것이다.
둘째,仲裁判定은 당사자간에 있어서 법원의 確定判決과 동일한 效力이 있다고
규정하고 있으면서도 당사자가 仲裁判定을 執行하기 위해서는 법원에 별도로 强
制執行에 따른 執行判決을 받아야 하는 제도적 모순을 안고 있다.상당수의 사례
에서 법원의 節次上 審理,命令,判決이 장기화되고 있고,仲裁節次에서 審理하였
던 논점이 법원에서 재삼 거론되는 것은 계약당시 仲裁條項을 삽입하여 간편하고
용이한 절차로 紛爭을 종식시키려고 하였던 당사자들의 의사에 배치되고,仲裁判
定의 承認 및 執行의 效力에 문제점을 제시하게 된다.따라서 判定의 執行에 있
어서도 確定判決과 같이 용이하게 執行할 수 있도록 규정해야 할 것이다.즉,仲
裁判定 取消의 訴가 제기되어 있지 않는 한 執行法院이 仲裁判定에 바로 집행문
을 부여할 수 있도록 할 필요가 있다.우리나라 仲裁法 뿐만 아니라 다른 나라의
立法例를 살펴보아도 仲裁判定 그 자체로 執行力을 인정하는 法例는 찾기 힘들
다.하지만 仲裁制度가 활성화 되어있는 영국 仲裁法의 경우,仲裁判定은 모두 법
원의 허가를 받아 執行하도록 규정되어 있으나 우리나라와 같이 별도의 소송형식
이 아니라 仲裁判定에 여러 가지 取消事由가 주장되지 않는 경우,중재판정내용
을 그대로 이용하는 형식을 취하고 있다.이같은 입장은 뉴욕협약도 마찬가지이
며 우리나라는 이미 동 협약에 가입하였으므로 仲裁法에 이를 명문화하면 될 것
이다.
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Abstract
A StudyonTheArbitralAward
inInternationalCommercialArbitration
KoreaMaritimeUniversity
GraduateSchool
DepartmentofMaritimeLaw
ByKangSukJoo
Theinternationaltradeclaimsarisebetweenthepartiesconcernedin
performinginternationaltrade.Soitisaseriousmatterforthose
whoperform theinternationaltradetosettletheinternational
commercialdispute.
Therearemanywaystosettlesuchinternationalcommercial
dispute,butaboveal,tomakethemostofinternationalcommercial
arbitrationsystem ismostrationalandefficientforsettlingthe
dispute.
Thepurposeofthispaperistoexploreefficientwaystoactivate
theinternationalcommercialarbitrationsystem.Thispaperfocuses
onhow toreachthedecisioninarbitralprocedure.
Itisveryimportanttogivethecredibilitytoarbitralawardsand
thearbitrationsystem,soitisnecessarytostatethereasonson
whicharbitralarebased.
Internationalcommercialarbitrationhasprogressivelybecomean
autonomousthedisputeresolutionsystemsatthheartofthelaw and
practicesofinternationaltrade.
Forthispurpose,Iwriteanintroductoryremarksasawayof
bringinginthepointatissueinthefirstchapter.
Inchaptertwo,thedisputeresolutionsystem arestudiedtosettle
thedisputesconcerningtheinternationaltrade.Theadvantageof
internationalcommercialarbitrationisconsidered.
Inchapterthree,thelegalaspectsoftheinternationalcommercial
arbitrationawardsareexamined.Theissuesofthedefinitionand
kindsofthearbitralaward,andtherecognitionandexecutionof
theforeignarbitralawardarestudiedandexamined.
Inchapterfour,anarbitralawardmaybesetasidebythecourt.
Thespecifiedgroundsarestudied.
Lastchapterofthispaperisfiveandthispartisaconclusion.
Thecontentsoftheupperresearcharesummarizedinthischapter.
Itrytoproposesomewaystoactivatetheinternationalcommercial
arbitrationandtoexecutethearbitralawardefficientlyinthis
paper.First,itisnecessarytocutperiodofarbitration,toimprove
thenotificationprocedureofarbitrators,andtocultivatearbitration
withahighlevelofspecialty.Secondly,theclauseinthecurrent
ArbitrationActthatrequiresaseparatecourtdecisiontoenforce
arbitrationawardsneedstobemendedtoenforcecourtpermission
only,asintheBritishArbitrationActof1996.Lastly,achangein
awarenessonthearbitrationsystem isurgent.Aneffortshouldbe
madetoestablishindependenceofthearbitrationsystem.Thereason
isthatthearbitrationisnotasupplementarymeasureforlegal
procedures,butaseparatesystem ofdisputeresolutionthatsolves
problemsinthecurrentlegalsystem.
